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INTRODUCCION



El presente trabajo de investigacion versa sobre la materia relativa a la
contratacion internacional, mas concretamente nos referiremos a los contratos
individuales de trabajo internacionales en el marco de la Union Europea. Para ello
hemos abordado distintas perspectivas de estudio basandonos en dos sectores propios
del Derecho internacional privado como son el Derecho aplicable y la competencia
judicial internacional, puesto que cada uno de los mencionados sectores nos va a
solucionar problemas propios que plantean en general las situaciones privadas
internacionales y, en particular, las relaciones contractuales que presenten, al menos, un
elemento de internacionalidad. Por tanto, nos encontramos ante problemas especificos
que sélo plantean este tipo de relaciones juridico-privadas, siendo tales situaciones el
objeto del que se ocupa esta rama de nuestro ordenamiento juridico estatal como es el

Derecho internacional privado, de aqui precisamente deriva su peculiaridad.

Una vez realizada la necesaria contextualizacion histérica y se haya tratado el
marco normativo de la regulacion del contrato individual de trabajo en el marco de la
UE, el proposito principal del presente trabajo es analizar los problemas de ley aplicable
que se plantean en dicha categoria contractual en el ambito de la UE, siendo,
precisamente, el sector del Derecho aplicable, el fundamental en esta rama del Derecho,

como es el Derecho Internacional Privado.

El material utilizado para adentrarnos en materia de contratos internacionales
consiste en normas de Derecho de la Unidn Europea, especialmente dos Reglamentos:
por un lado, un instrumento normativo basico lo constituye el Reglamento (CE) nam.
593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales. Como su propio nombre indica (aunque también se conoce como
Reglamento “Roma I”’) esta norma europea es de vital importancia a la hora de resolver
uno de los problemas que plantea la contratacién internacional, como es el determinar la
ley aplicable a esa concreta situacion objeto del Derecho internacional privado. Esta
problematica nos la resuelve el sector del Derecho aplicable, nicleo fundamental de esta
rama del ordenamiento juridico. Podemos decir que el Reglamento “Roma I” vertebra

todo el sistema normativo en torno a la ley aplicable.

Por otro lado, el Reglamento (CE) nim. 1215/2012, de 12 de diciembre del afio

2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
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resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Este instrumento europeo
(denominado comunmente como Reglamento “Bruselas I bis”) es clave a la hora de
abordar uno de los problemas que presentan las relaciones juridico-privadas con, al
menos, un elemento de internacionalidad, como es el determinar qué tribunal estatal va
a ser competente para conocer de un concreto litigio internacional. En este punto, nos
encontramos en el sector de la competencia judicial internacional, centrandonos, al igual
que en sede de ley aplicable, en lo concerniente a la existencia de una dualidad de
regimenes (general/especial) para, posteriormente ocuparnos del contrato individual de
trabajo con elemento extranjero. A lo largo del presente trabajo de investigacion se lleva
a cabo una labor comparativa entre la regulacion del contrato individual de trabajo en
sede de ley aplicable y, la regulacion de dicha categoria contractual en sede de
competencia judicial internacional, asi como, las referencias oportunas a otros tipos de

categorias contractuales (como, por ejemplo, el contrato internacional de consumo).

Ademéas, abordaremos el estudio de determinadas Directivas de la Unién
Europea, sobre todo de caracter sectorial, ocupando un papel destacado la Directiva
96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996 y, de la Directiva (UE) 2018/957, de 28 de junio
de 2018, (que modifica a la anterior), sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios. Todo ello acompafiado de bibliografia y
jurisprudencia, asi como de bibliografia relativa a esta materia contenida en relevantes
revistas especializadas de Derecho Internacional Privado (como es el caso del Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado, Revista Espafiola de Derecho Internacional,
Cuadernos de Derecho Transnacional, etcétera).

Teniendo como punto de partida el hecho evidente de que no existe un Derecho
privado a nivel mundial que pudiera ser aplicado por tribunales internacionales, se hace
necesario, cComo avanzamos anteriormente, abarcar la materia que nos ocupa desde dos
perspectivas distintas, asi, a esta introduccién, le siguen cuatro capitulos adicionales. Y,

mas en concreto:

= En el capitulo 1° a fin de contextualizar la materia que nos ocupa, se realiza
un breve recorrido histérico desde la necesidad de la existencia de un Derecho
internacional privado europeo hasta la consecucion de significativos avances

en el &mbito de la cooperacion judicial concretamente en materia civil. A este



respecto trataremos dos hitos emblematicos: en primer lugar, la transformacion
del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, en el
Reglamento (CE) n° 44/2001 y posteriormente, en el Reglamento (CE) n°
1215/2012. Y, en segundo lugar, la conversion del Convenio de Roma de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en el Reglamento (CE)
n® 593/2008. Ademas, se expondrén unas lineas generales acerca del contrato
individual de trabajo en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros

de la Union Europea.

El capitulo 2° se destina a realizar un planteamiento general respecto de los
problemas de Derecho aplicable en los contratos individuales de trabajo en el
marco de la Unién Europea. En este segundo capitulo se analiza lo relativo a la
dualidad de regimenes en este sector fundamental del Derecho internacional
privado como es el sector del Derecho aplicable. Dicha dualidad de regimenes
también existe en sede de competencia judicial internacional, por este motivo
se abordara la correlacion existente entre forum-ius. A todo ello, debemos
afiadir una especial referencia al principio inspirador que justifica la existencia
de un régimen especial tanto en el dmbito de la ley aplicable como en el
ambito de la competencia judicial internacional en materia de obligaciones
contractuales. Precisamente el contrato individual de trabajo con elemento
extranjero queda incluido en el régimen especial establecido para cada uno de
estos sectores del Derecho internacional privado. En este sentido, entendemos
necesaria una labor comparativa forum-ius. Debemos sefialar que ambos
regimenes (general y especial) se encuadran en el &mbito del Reglamento (CE)
n° 593/2008 (Reglamento “Roma I”) y en el &mbito del Reglamento (CE) n°
1215/2012, también conocido como Reglamento “Bruselas I bis”, asi como en
su inmediato antecesor normativo el Reglamento (CE) n° 44/2001,

denominado cominmente como Reglamento “Bruselas I”.

En el capitulo 3° abordamos un estudio pormenorizado de los distintos
criterios de conexion utilizados para la determinacion de la ley aplicable de los
contratos individuales de trabajo en el marco de la Union Europea. De tal

forma que se explican los diferentes criterios a tener en cuenta para determinar
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la ley aplicable (nacional o extranjera) a los contratos internacionales de
trabajo, manteniendo en todo momento una correlacion forum-ius, lo que nos
permite, al igual que en el capitulo anterior, realizar una labor comparativa
entre los distintos criterios de conexion existentes en sede de ley aplicable y en
sede de competencia judicial internacional pero, esta vez, los relativos al
régimen especial, en definitiva, los que afectan al contrato individual de
trabajo con elemento extranjero. En este tercer capitulo, ademas, se analiza en
profundidad una cuestion de gran interés como es la intervencion de la
clausula de excepcion en la categoria contractual que nos ocupa y objeto

principal del presente trabajo de investigacion.

Para finalizar, en el capitulo 4° se analiza el Derecho europeo material en el
ambito de los contratos individuales de trabajo. En este punto, ademas de ser
analizadas ciertas Directivas europeas, se resuelve el problema de la
conciliacion del Reglamento “Roma I”” con el Derecho europeo material en el
ambito de los contratos individuales de trabajo. Dentro del Derecho europeo
material, se resaltara por su indudable relevancia practica el estudio de la
Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios, asi como, de la Directiva que la
modifica, en concreto, la Directiva (UE) 2018/957.

Por ultimo, se establecen algunas conclusiones finales.



CAPITULO 1°:
CONTEXTO Y MARCO NORMATIVO DE LA
REGULACION DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA



EVOLUCION DE LA COOPERACION JUDICIAL EN
MATERIA CIVIL CON REPERCUSION TRANSFRONTERIZA:
HACIA LA CONSOLIDACION DE UN ESPACIO JUDICIAL
EUROPEO

1. Origen y avances en el @mbito de la cooperacion judicial en
materia civil

A) Planteamiento general

Para analizar como ha evolucionado la cooperacion judicial en materia civil con
repercusion transfronteriza, debemos aludir a un hito histérico que supuso un cambio
radical en el Derecho internacional privado (en adelante DIPr.) y, muy especialmente,
en el DIPr. de la Union Europea (UE). Nos referimos a la entrada en vigor, el 1 de mayo
de 1999, del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997. De aqui que sea
conveniente realizar una descripcion de la situacion existente antes y después de la

entrada en vigor de dicho Tratado comunitario.

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (TCE) en su version original de 1958, dispone en el articulo
220 que los Estados miembros “entablaran, en tanto sea necesario, negociaciones entre
si a fin de asegurar a favor de sus nacionales”, entre otras cuestiones, “la simplificacion
de las formalidades a que estan sometidos el reconocimiento y la ejecucion reciprocos
de las decisiones judiciales y de los laudos arbitrales”. En consecuencia, la creacién del
DIPr. comunitario quedaba en el ambito intergubernamental, siendo la via del articulo
220 TCE el Unico cauce establecido para ellot. De tal forma que, la técnica a utilizar
para la elaboracion del DIPr. comunitario era la técnica habitual del Derecho de
Tratados propia del Derecho internacional publico?. Con arreglo a la citada base
juridica, los Estados miembros elaboraron un instrumento normativo de maxima
relevancia, el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la

competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y

! Sobre este aspecto en concreto, vid., H. AGUILAR GRIEDER, “La cooperacién judicial internacional
en materia civil en el Tratado de Lisboa”, CDT, 2010, Vol. 2, N° 1, pp. 308-338, pp. 311-312.

2 Véase A. CHICHARRO LAZARO, “El Tratado de Lisboa y el Programa de Estocolmo: los nuevos
retos de la cooperacion judicial en materia civil”, REEI, 2010, N° 20, pp. 1-36, p. 2.



mercantil®>. No obstante, a pesar de no tener la misma base juridica* al considerarse
como una “prolongaciéon natural”™ del Convenio de Bruselas y, con la finalidad de
prevenir el denominado forum shopping® en materia contractual, se redact6 el Convenio
de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones

contractuales’.

Hemos de resaltar que el Convenio de Bruselas de 1968 y el Convenio de Roma
de 1980 han constituido, a lo largo de muchos afios, el nucleo fundamental del DIPr.
comunitario®. Sin embargo, la coexistencia de las normas contenidas en los citados
Convenios comunitarios (Tratados internacionales) con otras normas de Derecho
internacional privado de origen institucional, contempladas en el Derecho derivado,
como son los Reglamentos y Directivas comunitarias, han planteado ciertos problemas
de adaptacion o de coordinacion, sobre todo respecto al Convenio de Roma de 1980°.
Tal como tendremos oportunidad de analizar en el presente trabajo, a veces esta
problematica tiene dificil solucion en la practica y, aun hoy en dia, son cuestiones que

siguen pendientes®®,

Posteriormente, el Tratado de la Union Europea (TUE) firmado en Maastricht el
7 de febrero de 1992, introduce un nuevo Titulo VI que se refiere a la cooperacion en
los asuntos de justicia e interior. Como es sabido, la Union Europea regida por el
Tratado de Maastricht, se constituyd sobre la base de tres pilares: un pilar central, de

3 DOCE, de 28 de julio de 1990, nim. L 189.

4 Asi lo expresa A. BORRAS, “Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam”, REDI, 1999,
Vol. LI, N° 2, pp. 383-426, p. 387.

5 Sobre este mismo aspecto, vid., M. GIULIANO / P. LAGARDE, “Informe relativo al Convenio sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales”, (denominado cominmente como “Informe Giuliano-
Lagarde), p. 5, pudiéndose consultar en el DOCE, de 11 de diciembre de 1992, nim. C 327.

6 La expresion forum shopping se refiere a una situacion que se deriva de la aplicacion del Convenio de
Bruselas puesto que dicho instrumento normativo permite, en virtud de los foros alternativos de
competencia y en base a un amplio margen para la operatividad de la autonomia de la voluntad, que las
partes puedan celebrar acuerdos atributivos de competencia y elegir entre varios tribunales, lo que puede
conllevar que las partes sometan el conocimiento de dicho litigio ante aquellos tribunales cuyo Derecho
material fuera méas beneficioso para sus intereses econémicos. En este sentido, Informe Giuliano-Lagarde,
p. 4 in fine.

" BOE, de 9 de julio de 1993, nim. 171; posteriormente correccion de errores, BOE, de 9 de agosto de
1993, nim. 189. Publicacion de la version consolidada del Convenio en el DOUE, de 30 de diciembre de
2005, nim. C 334.

8Vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 311.

® Este es el caso de la relacion entre el Convenio de Roma de 1980 y numerosas Directivas comunitarias.
A modo de ejemplo, podemos citar la Directiva del Parlamento y del Consejo (96/71/CE), de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios (DOCE, de 21 de enero de 1997, nim. L 18).

10 Problematica objeto de un riguroso y profundo analisis de H. AGUILAR GRIEDER, La proteccion del
agente en el Derecho comercial europeo, Colex, Madrid, 2007. Especialmente, vid. “Mecanismos de
conciliacion entre el Convenio de Roma y la Directiva 86/653/CE”, pp. 81-136.



naturaleza comunitaria, que incluia la reforma de los Tratados originarios y, dos pilares
de naturaleza intergubernamental, uno de ellos destinado a la Politica Exterior y de
Seguridad Comun (PESC), y el denominado como “tercer pilar” dedicado a la
cooperacion en materia de Justicia y Asuntos de Interior (JAI). Es en este “tercer pilar”
donde comienza a gestarse la idea de construir un espacio unico de libertad, seguridad y
justicia, quedando ubicada en dicho dmbito la cooperacidon judicial en materia civil, tal
como establece el articulo K. 1 (apartado 6) del TUE. En definitiva, la cooperacion
judicial en materia civil con repercusion transfronteriza comienza a proyectarse a partir

del Tratado de la Unién Europea.

Fue precisamente dicho Tratado el que propicié un nuevo cauce normativo para
la elaboracion del DIPr. comunitario en el &mbito de la cooperacion judicial en materia
civil, ya que se convirtio en un &mbito de interés comun para los Estados miembros al
afectar a uno de los objetivos de la Union como es la libre circulacion de personas. En
concreto, nos referimos al articulo K. 3 (apartado 2, letra ‘c’) del TUE, el cual preve la
posibilidad de atribuir al Consejo, a iniciativa de cualquier Estado miembro o de la
Comision, la facultad de celebrar Convenios, recomendando su aprobacion a los
Estados miembros conforme a sus respectivas normas constitucionales. Al mismo
tiempo que el TUE faculta al Consejo para acordar Convenios internacionales, mantiene
en vigor la base juridica prevista por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(art. 220 TCE). A pesar de la coexistencia de ambos cauces normativos, el Consejo de la
en aquellos momentos Comunidad Europea adoptd, a través de esta nueva via (art. K.
3), dos Convenios internacionales. Por un lado, el Convenio, de 26 de mayo de 1997,
sobre traslado y notificacion entre los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil y mercantil'’; y, por otro lado, el Convenio, de 28 de
mayo de 1998, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de decisiones en
materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (conocido
comunmente como Convenio “Bruselas II”)2. Finalmente, al ser aprobado el Tratado de
Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997, ninguno de estos Convenios
internacionales elaborados segun la base juridica introducida por el TUE, llegaron a

entrar en vigor.

1 DOCE, de 27 de agosto de 1997, nim. C 261.
12 DOCE, de 16 de julio de 1998, nim. C 221.



Hasta aqui hemos descrito a grandes rasgos la situacion existente antes de la
llegada del Tratado de Amsterdam, pudiendo distinguir dos etapas®®: una primera, desde
el afio 1958, con la version consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en la que el Unico cauce normativo existente para la creacion del DIPr.
comunitario era en base al articulo 220 del TCE, segln la cual, eran fundamentalmente
los Estados miembros los que estaban facultados para celebrar Convenios
internacionales, pero de forma ciertamente limitada, al cefiirse esta facultad s6lo a uno
de los sectores del DIPr., es decir, sélo respecto del sector de la eficacia extraterritorial
de decisiones judiciales y de los laudos arbitrales y, siempre que fuese necesario. Esta
circunstancia evidenciaba el papel meramente accesorio y relegado que en ese momento

ocupaba el DIPr. en el proceso de integracion europea®®.

Y una segunda etapa, que comienza con la aparicion en escena del Tratado de la
Union Europea en 1992, Tratado que junto a la anterior base juridica, introduce una
nueva via para la elaboracion del DIPr. comunitario, mas en concreto, respecto al
ambito de la cooperacion judicial en materia civil, en la medida en que dicho d&mbito es
considerado por los Estados miembros como de interés comun para la consecucion de
uno de los objetivos de la Unién, como es la libre circulacion de personas. Ya hemos
mencionado que en virtud de dicho cauce normativo (art. K. 3 TUE), el Consejo esta
facultado para celebrar Convenios internacionales. En consecuencia, con este cambio
introducido por el Tratado de la Union Europea v, la inclusion del Titulo VI referido a
la cooperacion en los asuntos de justicia e interior (siendo éste el &mbito en el que se
enmarca, inicialmente, la cooperacion judicial en materia civil), se comienza a prestar
un poco de mas atencion al DIPr. en el proceso de integracion europea®®. No obstante, a
pesar de este “timido” avance, no podemos olvidar que el instrumento normativo a
través del cual se va a comenzar a desarrollar la cooperacion judicial en materia civil,
continuaba siendo el Convenio internacional, lo que supone la existencia de no pocos

inconvenientes?®.

13 Coincidiendo en este aspecto con H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 311.

14 A este caracter marginal del DIPr. en el proceso de integracion europea también se refiere A.
BORRAS, loc. cit., 1999, p. 386; asi como H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 312.

15 yéase A. DURAN AYAGO, “Europeizacion del Derecho internacional privado: del Convenio de
Bruselas de 1968 al Reglamento (UE) 1215/2012. Notas sobre el proceso de construccion de un espacio
judicial europeo”, Revista General de Derecho Europeo, 2013, N° 29, pp. 1-55, p. 8.

16 A modo de ejemplo, podemos citar que al tratarse de Convenios (Tratados internacionales) requieren de
un proceso de ratificacién por cada Estado miembro. A lo que hay que afiadir que, a medida que se vaya
ampliando la Comunidad, cada vez que ingrese un Estado miembro, se tiene que celebrar el
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Con la entrada en vigor, el 1 de mayo de 1999, del Tratado de Amsterdam de 2
de octubre de 1997 se produce un cambio radical del DIPr. y, muy especialmente, del
DIPr. comunitario. Dicho cambio es de tal calado que ha sido calificado como el més
importante acontecido durante el siglo XX/, En esta misma linea, determinados autores
afirman que nos encontramos ante una “verdadera revolucion del DIPr. que se traduce

en una nueva planta de nuestra disciplina™é,

Esta indudable transformacién que afecta al ambito competencial de los Estados
miembros de la en aquellos momentos Comunidad Europea respecto de sus sistemas
nacionales de DIPr., se produce como consecuencia de la introduccion por el Tratado de
Amsterdam de un nuevo Titulo IV al TCE, denominado “Visados, asilo, inmigracion y
otras politicas vinculadas a la libre circulacion de personas”, (arts. 61 a 69). Si bien es
cierto que, en base al articulo 61 ¢) del TCE tras la nueva redaccion del Tratado de
Amsterdam, se fija como uno de los objetivos de la Unién Europea el “establecer
progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia”, debemos sefialar que este
nuevo Titulo IV abarca una gran diversidad de materias que, a su vez, obedecen a
distinta naturaleza (publica o privada). Ello hizo que, en opinién de la autora A.
BORRAS, se prestara mas atencion a aspectos propios de Derecho publico que afectan a
la movilidad de las personas (visados, asilo e inmigracion), que a las “otras politicas

vinculadas a la libre circulacion de personas™®.

El nuevo Titulo IV del TCE establece una nueva competencia comunitaria
fundamentada en los articulos 61 c¢) y 65 del TCE tras su nueva redaccion por el Tratado
de Amsterdam. Asi, el articulo 61 dispone que “a fin de establecer progresivamente un
espacio de libertad, seguridad y justicia, el Consejo adoptara:

c) medidas en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil, de

conformidad con el articulo 65”2,

correspondiente Tratado de adhesion, lo que conlleva la realizacion de nuevas adaptaciones del texto
anterior, y la existencia continua de nuevos procesos de ratificaciones, asi como de una pluralidad de
textos en vigor entre los distintos Estados miembros.

17 A, BORRAS, loc. cit., 1999, p. 383.

18 por gjemplo, vid. J.J. ALVAREZ RUBIO, “El Tratado de Lisboa y la plena comunitarizacion del
espacio de libertad, seguridad y justicia”, REEI, 2008, N° 15, pp. 1-32, p. 20; en este mismo sentido, A.
DURAN AYAGO, loc. cit., 2013, p. 10.

19 pyede verse en A. BORRAS, loc. cit., 1999, p. 390.

20 DOCE, de 24 de diciembre de 2002, nim. C 325, p. 57.
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De igual forma, después de la nueva redaccion aportada por el Tratado de
Amsterdam, el articulo 65 del TCE nos dice que: “las medidas en el &mbito de la
cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteriza que se adopten de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 y en la medida necesaria para el correcto
funcionamiento del mercado interior, incluiran:

a) mejorar y simplificar:

- el sistema de notificacion o traslado transfronterizo de documentos
judiciales y extrajudiciales,

- la cooperacion en la obtencién de pruebas,

- el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en asuntos civiles y
mercantiles, incluidos los extrajudiciales;

b) fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados

miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion;

c) eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles

fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de

procedimiento civil aplicables en los Estados miembros”??.

Los preceptos que acabamos de transcribir conforman la nueva base juridica del
DIPr. comunitario y, coincidiendo con la profesora H. AGUILAR GRIEDER, resulta
bastante Ilamativo que dicha base juridica haya sido incluida en un Titulo relativo a las
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas??, es decir, ha sido ubicada en
un Titulo de carécter especifico. Sin embargo, la generalidad de las distintas cuestiones
que aparecen enumeradas en el propio articulo 65 TCE trasciende del ambito propio de
la libre circulacion de personas. En consecuencia, esta circunstancia podria generar
ciertas dudas acerca del verdadero alcance de la, en aquellos momentos, nueva
competencia comunitaria. Con el fin de solventar esta incoherencia y, de este modo,
evitar la consiguiente confusion que se genera en cuanto al alcance de las medidas
contempladas en el mencionado precepto, debemos considerar que la referencia a la
libre circulacién de personas ha de entenderse como el concepto mas amplio del
“espacio de libertad, seguridad y justicia” contenido expresamente en el articulo 61
TCE. Tal consideracion justifica, de alguna forma, que el articulo 65 TCE comprenda

medidas que no estan directamente relacionadas con la libre circulacion de personas. En

2L DOCE, de 24 de diciembre de 2002, nim. C 325, pp. 59-60.
22\/id. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 313.
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definitiva, en opinion del profesor M. GARDENES SANTIAGO, se trata de medidas
encaminadas a facilitar la situacion juridica del individuo en la Union Europea. De aqui
que la base juridica contemplada en los articulos 61 ¢) y 65 TCE pueda, al menos en
principio, interpretarse por parte de las instituciones de manera flexible, siendo ambos
preceptos considerados como una base general para armonizar cuestiones de Derecho
internacional privado. Aunque esta sea la vision desde la perspectiva de la practica
institucional, esta cuestion no esta resuelta y sigue suscitando dudas al respecto. No
obstante, es necesario sefialar que ello no condiciona en absoluto la interpretacion que
pudiera realizar el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante
TICE)%.

Como ya se ha anticipado, a tenor del articulo 65 del TCE, con arreglo a la
redaccion dada por el Tratado de Amsterdam, la entonces “nueva” competencia
atribuida al Consejo en el “ambito de la cooperacion judicial en materia civil” resulta
ser extraordinariamente amplia, ello se desprende de la propia redaccién del precepto al
realizarse en términos tan generales o, incluso casi abstractos, tales como: “mejorar y
simplificar”, “fomentar la compatibilidad” y, “eliminar obstaculos”?*. Otro de los
aspectos relevantes es que esta amplia competencia comunitaria, formulada en términos
tan imprecisos, va a alcanzar a todos los sectores del DIPr., es decir, el proceso de
“comunitarizacion” de la cooperacion judicial en materia civil va a afectar a la
competencia judicial internacional, al Derecho aplicable, a la eficacia extraterritorial de
decisiones extranjeras, al proceso civil con elemento extranjero y a la asistencia judicial
internacional. Por lo tanto, en virtud del articulo 65 TCE tras su redaccion por el
Tratado de Amsterdam, son fundamentalmente las instituciones comunitarias (no los
Estados miembros de la Comunidad Europea) las que quedan legitimadas para proceder
a la comunitarizacion del Derecho internacional privado. No cabe duda que se trata de
una atribucion de competencia a la Comunidad Europea (hoy, Union Europea) y que esa
competencia es excesivamente amplia. Sin embargo, ello no significa que dicho titulo

competencial suponga una carta blanca en manos de las instituciones europeas para

2,3 Vid. M. GARDENES SANTIAGO, “El desarrollo del Derecho internacional privado tras el Tratado de
Amsterdam: los articulos 61 ¢) y 65 TCE como base juridica, RDCE, 2002, n® 11, pp. 231-249, pp. 236 y
237.

24 Aun asf, queda patente el carécter finalista del mencionado precepto.
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lograr la unificacion del Derecho internacional privado®. En este sentido, atendiendo a
la mera literalidad del propio precepto, cabe precisar que la necesidad de demostrar que
la medida que se proponga en cada caso, mediante dicha base juridica competencial, ha
de resultar necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior, lo que ha de
interpretarse como un limite a la actuacion comunitaria®®. Esta referencia al “correcto
funcionamiento del mercado interior” hace patente la intencion de construir
progresivamente un “espacio de libertad, seguridad y justicia”, objetivo contenido
expresamente en el articulo 61 TCE, es decir, se trata de un limite inherente al propio
proceso de integracion europea. Ahora bien, dependiendo de como sea interpretado
dicho limite, la base juridica competencial del articulo 65 TCE abarcaria, 0 no,
determinadas materias. De aqui que la exigencia de que la medida que se proponga sea
necesaria para el “correcto funcionamiento del mercado interior” plantee numerosas
dudas?’. Asi, si atendemos a una interpretacion restrictiva de dicho limite, el articulo 65
TCE so6lo podria utilizarse si la medida que se proponga afectase al proceso de
integracion econdmica propio del mercado interior y, por consiguiente, solo afectaria al
Derecho privado patrimonial. Por el contrario, si la citada exigencia es objeto de una
interpretacion en sentido amplio, la base juridica competencial del articulo 65 TCE
podré utilizarse para adoptar medidas que no se dirijan estrictamente a la consecucion
del mercado interior, sino como medidas que pudieran apoyar o contribuir al mejor
funcionamiento del mismo, tales como, aquellas medidas sobre Derecho de la persona,
0 bien, sobre Derecho de familia al tratarse de materias que afectan a la libre circulacién

de personas.

Otro aspecto a sefialar es que el articulo 65 TCE, tras su redaccién por el Tratado
de Amsterdam, establece tinicamente que el Consejo podra adoptar “medidas” en el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil. Por tanto, no concreta qué cauce
normativo se va a utilizar para llevar a la préctica esta competencia comunitaria. Por
este motivo, podria tratarse de cualquier acto comunitario, aunque generalmente, el

Consejo esta optando por la via del reglamento. En opinion de A. BORRAS, esta

%5 A tal respecto, interesante lectura de S. LEIBLE / A. STAUDINGER, “El articulo 65 TCE: ;carta
blanca de la Comunidad Europea para la unificacion del Derecho internacional privado y procesal?”,
AEDIPr., 2001, Tomo I, pp. 89-115, p. 114.

% Sobre determinadas conclusiones positivas y negativas derivadas de la redaccion del articulo 65 TCE
tras el Tratado de Amsterdam, vid. M. DESANTES y J.L. IGLESIAS BUHIGUES, “Hacia un sistema de
Derecho internacional privado de la Union Europea”, AEDIPr., 2009, Tomo IX, pp. 115-128, p. 117.

27 A este respecto, M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 2002, pp. 233-235.
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preferencia por utilizar este instrumento como cauce normativo para ejercer la
competencia comunitaria establecida en el articulo 65 TCE, puede deberse a la
tendencia por parte de las instituciones comunitarias hacia la unificacion (mas que hacia
la armonizacion) y, a que el reglamento entra en vigor de forma simultanea para todos
los Estados miembros, a diferencia de la directiva que, como es sabido, precisa ser
transpuesta a los respectivos ordenamientos juridicos de los Estados miembros y ello
puede acarrear que en el momento de la transposicion, se produzcan interpretaciones

diferentes en dichos Estados?®.

Como venimos haciendo referencia, con la entrada en vigor, el 1 de mayo de
1999, del Tratado de Amsterdam se inicia el proceso de “comunitarizacion” del DIPr.
En definitiva, a partir de dicho momento la creacién del DIPr. va a ser una tarea propia
fundamentalmente de las instituciones comunitarias y no de los Estados miembros, a
pesar de que éstos seguian facultados para celebrar Convenios internacionales segun las
bases juridicas existentes con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de

Amsterdam.

Ahora bien, este cambio “radical” en la creacion del DIPr. ha tenido otras
relevantes consecuencias. Podemos afirmar que, en una vertiente practica, esta “nueva”
competencia comunitaria ha afectado a los Estados miembros de la UE, ya que desde el
momento en el que las instituciones comunitarias legislan sobre una determinada
materia propia del DIPr., los Estados miembros ven mermada su libertad para hacerlo.
Dicho de otro modo, a medida que las materias propias del DIPr. quedan reguladas por
instrumentos juridicos comunitarios (preferentemente, por Reglamentos), los Estados
miembros han ido perdiendo competencias para legislar. Si a ello le sumamos que la
“comunitarizacion” alcanza a todas las materias del DIPr., podemos concluir, en
palabras de A.L. CALVO CARAVACA, que se produce un “trasvase comunitario”?°,
Esta circunstancia tan significativa, conlleva a que nos vayamos encontrando con un
DIPr. mas de naturaleza comunitaria que de caracter estatal. Por este preciso motivo,

venimos comprobando como se esta produciendo una “desestatalizacion” del DIPr. a la

28 A ello se refiere la autora A. BORRAS, loc. cit., 1999, p. 395.
2 A.L. CALVO CARAVACA, “El Derecho internacional privado de la Comunidad Europea”, Anales de
Derecho, Universidad de Murcia, 2003, N° 21, pp. 49-69. p. 53.

15



vez que éste se “comunitariza”®°. Son los propios Estados miembros de la UE los que
han ido experimentando cada vez una menor implicacion en la elaboracion de normas
de DIPr. A su vez, esta menor implicacion de los Estados miembros en la creacion de
DIPr. repercute negativamente en la calidad técnica de determinados actos de Derecho
derivado, elaborados en virtud de esta “nueva” competencia comunitaria como es la

base juridica del articulo 65 TCE (tras su redaccion por el Tratado de Amsterdam) .

En cuanto a la evolucidn en la cooperacion judicial internacional en materia
civil, debemos hacer obligada referencia al Consejo Europeo de Tampere, celebrado los
dias 15 y 16 de octubre de 1999, cuyo principal interés se centr6 en la determinacion de
ciertas directrices encaminadas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y
justicia en la UE. A tal fin, en esta reunion, se le confiere especial relevancia a la
consecucion de un mejor acceso a la justicia. Asi, en esta reunién se realizan ciertas
propuestas enfocadas hacia la informacion al usuario, de facil accesibilidad, sobre la
cooperacion judicial en la UE y sobre los distintos sistemas juridicos de los Estados
miembros. No obstante, un aspecto ain mas significativo es que a traves de este
Consejo Europeo, se solicite a las instituciones comunitarias (Consejo de las
Comunidades Europeas®® y Comision) que establezcan unas pautas minimas que

garanticen un nivel adecuado de asistencia juridica en litigios transfronterizos en la UE.

Ademas, en esta misma linea, se solicita que, a propuesta de la Comision, se
concreten medidas encaminadas a facilitar la tramitacion de dichos litigios en materia de
consumidores, en cuestiones mercantiles de menor cuantia, asi como en asuntos de
pensién alimenticia (materia de Derecho de familia). De tal forma que las resoluciones
judiciales respecto de dichas materias, se reconocerian automaticamente en todo el
territorio de la UE, sin procedimientos intermedios o, motivos de denegacion de la

gjecucion®®. Por lo tanto, en esta reunion de Tampere se da un paso mas hacia la

30 En este mismo sentido, M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 2002, p. 233. Con la precisién que este
autor no utiliza el término “comunitarizacion”, sino “europeizacion” del DIPr.

31 En esta misma linea, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 314. También destacar al respecto el
interesante e incisivo articulo que supone la reflexion de F.F. GARAU SOBRINO, “;Qué Derecho
internacional privado queremos para el siglo XXI1?”, CDT, 2012, Vol. 4, N° 2, pp. 140-158, pp. 146-158.
En dicho articulo se cuestiona (entre otros aspectos) la forma de legislar de las instituciones de la UE y su
autor realiza una oportuna llamada a la reflexion planteandose lo siguiente: “¢Queremos para el siglo XXI
un Derecho Internacional Privado comprensible y coherente?”.

32 Actualmente, Consejo de la UE.

33 A estos aspectos se refieren los apartados 29, 30 y 34 de las Conclusiones de la Presidencia.
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eliminacién, o bien, simplificacion en el marco de la UE de las medidas intermedias
exigidas para el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales, dictadas en otro

Estado miembro, que versen sobre las materias anteriormente citadas.

En coherencia con lo anterior, sin duda, en dicho Consejo Europeo uno de los
logros de mayor alcance fue la proclamacion del principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales como “piedra angular de la cooperacion judicial en materia
civil y penal” en la UE®4, Para llevar a la practica el principio de reconocimiento mutuo,
el Consejo Europeo pidi6 al Consejo y a la Comision que adoptaran, antes de diciembre
del afio 2000, un programa de medidas que incluyera cuestiones referentes al titulo
ejecutivo europeo Y, aquellos aspectos del Derecho procesal civil que sea necesario
regular, referentes a casos transfronterizos, para facilitar la aplicacién de dicho
principio. Todo ello, respetando los principios juridicos fundamentales de los Estados
miembros. En esta reunidn, en relacion al Derecho material, se requirio al Consejo un
estudio global de la necesidad de aproximar las legislaciones materiales de los distintos
Estados miembros en materia civil, con la finalidad de suprimir los obstaculos al buen

funcionamiento de los procedimientos civiles®®.

En base a los referidos argumentos, el Consejo de Tampere constituy6 un avance
muy significativo en el proceso hacia la supresion del exequatur en Europa®. En este
mismo sentido, resulta igualmente relevante un programa de medidas que presenté el
Consejo, el 30 de noviembre de 2000, denominado “Proyecto de medidas para la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil”®’,

El citado programa de medidas, debido al proceso de comunitarizacion en curso,
deja constancia de que, entre los Estados miembros, el Convenio de Bruselas de 27 de

septiembre de 1968, sentd las normas relativas a la competencia judicial internacional,

3 Expresamente, vid. apartado 33 de las Conclusiones de la Presidencia en el que se especifica, entre
otras cuestiones, que “el Consejo Europeo hace suyo el principio de reconocimiento mutuo, que, a su
juicio, debe ser la piedra angular de la cooperacidon judicial en materia civil y penal en la Unidn”.
Respecto a la materia penal, pueden consultarse los apartados 35 y 36 de las Conclusiones de la
Presidencia.

35 Acerca de estas Gltimas cuestiones, pueden verse los apartados 37, 38 y 39 de las Conclusiones de la
Presidencia.

% Respecto a esta misma consideracion, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 316.

37 DOCE, de 15 de enero de 2001, nim. C 12.
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el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil y, que dicho Convenio va a convertirse en Reglamento comunitario al que se
denominara como Reglamento “Bruselas %%, Aunque el principio de reconocimiento
mutuo no resulta novedoso a los Estados miembros, en este programa de medidas se
sefiala que su aplicacion ha sido limitada hasta el momento y, a pesar de que el
Reglamento “Bruselas I aporta ciertos cambios y consigue simplificar de forma notable
el procedimiento de exequatur en el &mbito del reconocimiento y ejecucion de
resoluciones, lo cierto es que dicho instrumento comunitario no elimina todos los

obstaculos a la libre circulacion de resoluciones en la Union Europea.

Este programa de medidas finalizara con la supresién generalizada del exequéatur
respecto al &mbito patrimonial, familiar y, en materia de testamentos y sucesiones. Para
la consecucion de tal fin, dicho programa de medidas no fija unos plazos concretos, sino
que se va a proceder, en cada ambito material citado, en tres etapas para avanzar
progresivamente®. El Consejo establece una serie de propuestas dirigidas hacia nuevos
grados de reconocimiento mutuo Y, diferencia segun se traten de “medidas que afectan
directamente al reconocimiento mutuo”, o bien, de “medidas complementarias del
reconocimiento mutuo”. Entre estas Ultimas se incluyen, en primer lugar, un conjunto de
normas minimas aplicables a determinados aspectos del procedimiento civil,
garantizando un procedimiento justo (en definitiva, se trata de establecer un Derecho
procesal de la UE); en segundo lugar, se encuentran las relativas a la eficacia de las
medidas que permitan mejorar la ejecucion de las resoluciones judiciales en la UE; y, en

tercer lugar, las enfocadas a la mejora de la cooperacién judicial civil en su conjunto.

En este contexto el Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001%°, desde la
perspectiva del d&mbito de la cooperacion judicial en materia civil, no tuvo mayor
trascendencia. Podemos decir que tuvo un alcance limitado, dicho Tratado vino a afiadir
en su articulo 2 apartado 4, un nuevo apartado 5 al articulo 67 TCE, en base al cual no

se precisara la unanimidad para adoptar las medidas contenidas en el articulo 65 TCE,

3 Precisamente, la cuestion relativa a la transformacion del Convenio de Bruselas de 1968 en instrumento
europeo, serd abordada més en profundidad en el siguiente subapartado del presente trabajo de
investigacion.

% Vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 317. Asi como, DOCE, de 15 de enero de 2001, nim.
C 12, pp. 6-8.

40 DOCE, de 10 de marzo de 2001, nim. C 80.
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“con exclusion de los aspectos relativos al Derecho de familia®*!. Por tanto, la
aportacion del Tratado de Niza en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil,
se traduce en que las medidas contenidas en el articulo 65 TCE se adoptaradn conforme
al procedimiento de codecision (art. 251 TCE), salvo aquellas cuestiones relativas al
Derecho de familia, en cuyo caso, operard la regla de la unanimidad. Asi, se puede
apreciar, por un lado, una menor complejidad a la hora de adoptar cualquier acto de
Derecho derivado comunitario; y, por otro lado, se considera que las medidas previstas
en el articulo 65 TCE (tras su redaccion por el Tratado de Amsterdam) pueden afectar a
“los aspectos relativos al Derecho de familia”. En todo caso, ha de entenderse que las
medidas que se adopten teniendo como base juridica competencial el articulo 65 TCE,
han de ser necesarias (en mayor o menor medida) para el “correcto funcionamiento del

mercado interior’”*2,

En el proceso de comunitarizacion, especialmente respecto a los avances en el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil, el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 20043, constituye un
paso importante ya que sirvio de referente al Tratado de Lisboa, aunque como es sabido
dicho Tratado, también denominado Proyecto de Constitucion Europea, no llegoé a
entrar en vigor. El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa en su
Parte III, titulada “De las politicas y el Funcionamiento de la Unién”, Titulo III relativo
a las “Politicas y acciones internas”, contiene en su Capitulo Primero, sobre el
“Mercado interior”, cinco Secciones, siendo la Seccidn Tercera (articulo 111-269) la que
aborda lo relativo a la “Cooperacion judicial en materia civil”. En este sentido, tanto el
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa como el Tratado de
Lisboa tienen el mismo objetivo, ambos Tratados tiene como finalidad principal la

consolidacién del espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los

41 El Tratado de Niza establece expresamente en su articulo 2 apartado 4 que: “en el articulo 67 se afiade

el apartado siguiente;: 5. Como excepcién a lo dispuesto en el apartado 1, el Consejo adoptard de

conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 251:
- las medidas previstas en el punto 1 del articulo 63 y en la letra a) del punto 2 del articulo 63,
siempre y cuando el Consejo haya adoptado previamente y de conformidad con lo dispuesto en
el apartado 1 del presente articulo una legislacion comunitaria que defina las normas comunes y
los principios esenciales que rijan estas materias;
- las medidas previstas en el articulo 65, con exclusién de los aspectos relativos al Derecho de
familia”.

(Las cursivas no pertenecen al texto original).

42 A este aspecto hemos hecho alusion en la pagina 14 del presente trabajo.

43 DOUE, de 16 de diciembre de 2004, nim. C 310.
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derechos fundamentales y de los distintos sistemas juridicos de los Estados miembros*.
A tal fin, la Union Europea se compromete a llevar a cabo una cooperacion judicial en
asuntos civiles con repercusion transfronteriza, teniendo como base el “principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales”. Del propio
articulo 111-257 apartado 4 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa (contenido en el Capitulo IV relativo al espacio de libertad, seguridad y
justicia), se pone de relieve el gran alcance del mencionado principio ya que, a través

del mismo, la UE “facilitara la tutela judicial”.

Posteriormente, en el seno del Consejo Europeo de Bruselas, celebrado los dias
4 y 5 de noviembre de 2004, se adopto el denominado “Programa de La Haya” con el
que se pretendia la consolidacion definitiva del espacio de libertad, seguridad y justicia,

el cual fue sustituido por el “Programa de Estocolmo’®.

En el mencionado “Programa de La Haya”, que se considera una continuacion
de los trabajos iniciados en el Consejo Europeo de Tampere*’, “se reafirma el caracter
prioritario que atribuye a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, en
respuesta de una inquietud fundamental de los pueblos y de los Estados que constituyen
la Union”. En esta misma linea, el Consejo Europeo de Bruselas en sus Conclusiones,
destaco la necesidad de continuar mejorando el trabajo de creacion de una Europa de los
ciudadanos, a este respecto constituye una funcién esencial la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia. Por este preciso motivo, el propio Consejo Europeo puso
de relieve igualmente la necesidad de “proseguir el esfuerzo por facilitar el acceso a la
justicia y la cooperacién judicial, asi como la plena utilizacion del reconocimiento
mutuo”. En cuanto a la cooperacion judicial en materia civil, m&s concretamente,
respecto a la agilizacion o simplificacion de los procedimientos civiles a través de las

fronteras, es imprescindible que las fronteras entre los paises de Europa (fronteras

4 A ello se refiere el articulo 111-257 apartado 1 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa.

4 Asi lo establece el articulo 111-269 del Tratado sobre la Constitucion para Europa.

4 Programa de La Haya sobre la consolidacion de la libertad, seguridad y justicia en la Union Europea
(DOUE, de 3 de marzo de 2005, nim. C 53), sustituido por el “Programa de Estocolmo (2010-2014): Una
Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”, adoptado en el Consejo Europeo de noviembre
de 2009 (DOUE, de 4 de mayo de 2010, nim. C 115). Este Gltimo seré objeto de estudio més adelante al
analizar la reforma del Reglamento “Bruselas I”.

47 Tanto es asi que el “Programa de La Haya” podria considerarse como una especie de “Tampere 117, vid.
J.J. ALVAREZ RUBIO, loc. cit., 2008, p. 28.
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interiores), segun establece dicho Programa, “dejen de ser un obstaculo a la resolucion
de las cuestiones de Derecho civil 0 a las demandas y la ejecucion de resoluciones en
asuntos civiles”. Nos encontramos ante un reto politico que constituye el objetivo
principal en materia civil con repercusion transfronteriza. Ademas, acerca del
reconocimiento mutuo de resoluciones, el Consejo sefiald que éste “constituye un eficaz
medio de proteccion de los derechos de los ciudadanos y de garantia de la ejecucion
efectiva de tales derechos mas alla de las fronteras entre paises europeos”. En
consecuencia, segun establece el propio “Programa de La Haya”, la continuacion de la
aplicacion del programa de medidas encaminado a la efectiva aplicacion del principio
del reconocimiento mutuo, presentado por el Consejo, el 30 de noviembre de 2000, al
que ya hemos hecho alusion®®, se convierte en otro de los objetivos prioritarios a
conseguir en los afios venideros para garantizar su conclusion en el afio 2011. A ello
debemos afiadir que el Consejo Europeo hizo especial hincapié en el deber de continuar
de forma activa los trabajos relativos a conflictos de ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (“Roma II”’) y a las obligaciones contractuales (“Roma I”); el proceso
monitorio europeo Yy los instrumentos sobre modalidades alternativas de solucion de

conflictos y sobre litigios de escasa cuantia®®.

Podemos concluir que en el Consejo Europeo de Tampere se acordd, en el afio
2000, un programa de medidas en el que se establecian las bases para poder alcanzar
importantes logros en el espacio de libertad, seguridad y justicia®®. Sin embargo, cuatro
afios después, en el Consejo Europeo de Bruselas, se instaura un nuevo programa
(“Programa de La Haya”) en virtud del cual, la Union Europea puede avanzar y
profundizar en dichos logros haciendo frente de manera mas eficiente a nuevos y
futuros desafios como hemos puesto de relieve anteriormente. De tal forma, se
evidencia la linea continuista del “Programa de La Haya” respecto de las medidas y

trabajos comenzados en la reunion de Tampere.

Tras la adopcion en el seno del Consejo Europeo de Bruselas del referido

“Programa de La Haya”, las instituciones comunitarias persisten en la idea de trabajar

% Nos referimos de nuevo al denominado “Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”. DOCE, de 15 de enero
de 2001, nim. C 12, pp. 1-9.

49 DOUE, de 3 de marzo de 2005, nim. C 53, p. 13.

50 Al mencionado programa de medidas acordado en el Consejo Europeo de Tampere nos hemos referido
en la pagina 17 del presente trabajo.
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en aras de garantizar una “Europa de los ciudadanos”, a tal efecto, debemos subrayar la
importancia de la consolidacion de un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.
Asi se siguen aunando esfuerzos en esta direccién, mas en concreto, respecto a la
consolidacién de un espacio europeo en el ambito de la justicia, ocupa un papel esencial
la puesta en practica del principio de reconocimiento mutuo; lo que implica continuar en
el camino hacia la supresion del exequétur en Europa. Prueba de ello es la
Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el referido
“Programa de La Haya” en el que se especifican diez prioridades para los proximos
cinco afios, bajo el titulo “una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la
libertad, la seguridad y la justicia™®!. Entre estas diez prioridades, la Comision sefiala
que un espacio judicial europeo va mas alld de la idea de un espacio en el que las
sentencias dictadas en un Estado miembro (Estado de origen) se reconocen y ejecutan
en cualquier otro Estado miembro (Estado requerido). La Comision considera que un
espacio judicial europeo es, ademds, “un espacio en el que se garantiza el acceso
efectivo a la justicia para obtener y ejecutar las decisiones judiciales”. A tal fin, la
propia Comisién concluye que la Unién Europea no so6lo debe prever normas sobre
conflicto de jurisdicciones, conflicto de leyes y reconocimiento (siendo precisamente el
reconocimiento mutuo de resoluciones el elemento clave de la cooperacion judicial),
sino que la Union Europea también debe contemplar “medidas que generen confianza y
respeto mutuos entre los Estados miembros, creando unas normas procesales minimas y
garantizando un nivel muy elevado de calidad de los sistemas de justicia, en especial

por lo que se refiere a la imparcialidad y al respeto de los derechos de defensa™®2.

Como puede apreciarse, por lo que respecta al &ambito de la cooperacion judicial
europea, en el mencionado “Programa de La Haya” se establecen los objetivos
principales, asi como las orientaciones a seguir en el transcurso de los proximos cinco
afios por los trabajos del Consejo y la Comision. Este marco de referencia plasmado en
el “Programa de La Haya” tiene su fiel reflejo en una serie de acciones especificas

recogidas en el denominado “Plan de Accion del Consejo y la Comision por el que se

51 COM (2005) 184 final.

52 Entre los objetivos estratégicos acordados por el Consejo Europeo en el “Programa de La Haya”, con el
objeto de consolidar el espacio de libertad, seguridad y justicia, la Comision Europea ha definido diez
prioridades en cuya consecucién se han de unir esfuerzos durante los préximos cinco afios (2005-2009).
En cuanto a la novena de estas diez prioridades fundamentales identificadas por la Comision, vid. COM
(2005) 184 final, p. 11; Asi como, COM (2005) 12 final, “Objetivos estratégicos 2005-2009, Europa
2010: una asociacion para la renovacion europea”.
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aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en
la Unién Europea”, de 3 de junio de 2005; conocido como “Plan de Accion de La
Haya”)*®. Y detalladamente, dicho “Plan de Accién”, desde la perspectiva de la
cooperacion judicial en asuntos civiles, abarca distintos apartados. El primero de ellos,
relativo al “reconocimiento mutuo de decisiones y eliminacion de obstaculos al
funcionamiento adecuado de los procedimientos”, en el que se contemplan diversas
propuestas, entre ellas, la “propuesta sobre los conflictos de leyes relativos a
obligaciones contractuales (‘Roma I’)”; la “adopcion de la propuesta ‘Roma II” sobre
conflictos de leyes relativos a obligaciones no contractuales”; la “evaluacion de la
posibilidad de suprimir el exequatur y de propuestas legislativas, si procede”; y, la
“propuesta de modificacion del Reglamento (CE) num. 1348/2000 relativo a la
notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o mercantil”. Y, por otro lado, hemos de destacar otro de
estos apartados, como es el relativo al “seguimiento de la aplicacion de los actos
adaptados”, en el que se incluye, entre otros, un “informe sobre la aplicacion del
Reglamento Bruselas 17, a lo que también se afiade (si procede) una propuesta de
modificacion de dicho instrumento normativo contemplada para el afio 2009 como

plazo maximo®*.

En este proceso hacia la consolidacién de un espacio judicial europeo, el Comité
Econdmico y Social Europeo (CESE) pone de manifiesto la necesidad de conseguir un
adecuado equilibrio entre las tres dimensiones que conforman dicho espacio juridico
europeo (libertad, seguridad y justicia) y, a su vez, sefiala que el “Programa de La
Haya” no logra de manera adecuada mantener dicho equilibrio en aras de la creacion de
un verdadero espacio de libertad, seguridad y justicia. Por tanto, se deja entrever cierta
insatisfaccion al no conseguirse objetivos concretos acordados en el Consejo Europeo
de Tampere de 1999. Ademés, el Comité Econdmico y Social Europeo respecto a la
cooperacion judicial en materia civil vuelve a poner de relieve la necesidad de eliminar
obstaculos legales y judiciales en los litigios en asuntos civiles y familiares con
repercusion transfronteriza con la finalidad de garantizar la proteccion y ejecucion de
los derechos de los ciudadanos. De igual forma, también se incluyen entre las

prioridades para los proximos cinco afios, consolidar y reforzar la cooperacion en

53 DOUE, de 12 de agosto de 2005, nim. C 198.
4 DOUE, de 12 de agosto de 2005, nim. C 198, pp. 20 y 21.
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materia de reconocimiento mutuo en lo relativo al Derecho procesal en el ambito
juridico de la familia y sucesiones. En este sentido, se ha de tener en cuenta que se trata
de dos &mbitos juridicos en los que existe una gran diversidad de tradiciones y culturas
juridicas. En consecuencia, se preve que en ambas esferas juridicas el avance hacia un
espacio judicial europeo va a conllevar una mayor dificultad. De aqui que se haga
especial hincapié en la importancia de un estudio pormenorizado de las distintas
medidas que fomenten o promuevan la confianza mutua y la idea de una cultura judicial

comun en la Unién Europea™.

Por lo tanto, coincidiendo con la opinion de la profesora A. CHICHARRO
LAZARO y en sus propias palabras, podemos concluir que “la cooperacién judicial
civil debe fundarse en la confianza mutua y ésta podria verse potenciada mediante el
desarrollo paulatino de una cultura judicial europea basada en la unidad del
ordenamiento europeo que respeta la diversidad de los sistemas juridicos de los Estados

miembros”®,

Por otra parte, como es sabido, la negativa al Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa®’ provocd una crisis institucional en la Unién Europea y, tras
un periodo de dos afios (2005-2007), era evidente la necesidad de retomar el impulso
europeo plasmado en el Tratado Constitucional. Asi, el 13 de diciembre de 2007, se
firma el Tratado de Lisboa®®, el cual recoge la mayoria de los avances establecidos en el
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa. De hecho, ambos textos

normativos son practicamente idénticos en lo que respecta a la regulacion de la

%5 Acerca de estas consideraciones se puede consultar el Dictamen del Comité Econdémico y Social
Europeo sobre la “Comunicacion de la Comision y al Parlamento Europeo - Programa de La Haya: Diez
prioridades para los prdximos cinco afios - Una asociacién para la renovacion europea en el &mbito de la
libertad, la seguridad y la justicia” (DOUE, de 17 de marzo de 2006, nam. C 65). En cuanto a este ultimo
aspecto, referente a la consolidacion y reforzamiento de la cooperacion en materia de reconocimiento
mutuo respecto al Derecho procesal en el ambito juridico de familia y sucesiones, vid., ademas, el
Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la “Propuesta de Decision del Consejo relativa a la
creacion de una Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil” (DOCE, de 11 de mayo de 2001,
nam. C 139).

5 Se puede consultar en A. CHICHARRO LAZARO, loc., cit., 2010, p. 8.

5" Nos referimos especialmente al rechazo de la Constitucién Europea por parte de Francia y Holanda en
sus respectivos referendos celebrados en el afio 2005 cuya repercusion fue paralizar el proceso de
ratificacién en varios paises. Sin embargo, la mayoria de los paises europeos ya habian ratificado dicho
texto constitucional por via parlamentaria o por referéndum.

%8 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea (pasando este ultimo a denominarse “Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea”. [TFUE]), firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007. DOUE, de 17 de diciembre de 2007,
nam. C 306/01.
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cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteriza. Por este motivo,

afirmamos que la Constitucion europea sirvio de claro referente al Tratado de Lisboa™.

Finalmente, después de sufrir un largo y complejo proceso de ratificacion, el 1
de diciembre de 2009, entr6 en vigor el Tratado de Lisboa. Este nuevo texto se
convierte en una pieza clave en el devenir europeo, ya que introduce ciertas
innovaciones relevantes en el &mbito del espacio comun europeo de libertad, seguridad
y justicia. Estos aspectos novedosos son®®: la eliminacion de los cléasicos pilares
comunitarios; la introduccion de nuevos mecanismos relativos a los procedimientos de
decision legislativa; un papel reforzado para el Parlamento Europeo y los Parlamentos
nacionales; la ampliacion de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la UE; el
reconocimiento de la naturaleza juridica vinculante de la Carta para los Estados
miembros y las instituciones europeas a la hora de adoptar y aplicar Derecho de la UE;
la atribucion de personalidad juridica a la Union Europea; y la posibilidad del
establecimiento de una Fiscalia Europea; asi como la creacion de un Comité Permanente

en materia de seguridad e interior.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a partir del 1 de diciembre de
2009, la Unién Europea (que sustituye o sucede a la Comunidad Europea siendo su
“heredera” [puesto que la Uni6n no es una nueva organizacion internacional]®!) tiene
como objetivo principal la creacion y el establecimiento progresivo de un auténtico
espacio de libertad, seguridad y justicia. De hecho, el Tratado de Lisboa supone un
avance significativo hacia la consolidacién de un espacio comun de libertad, seguridad
y justicia. Desde la perspectiva de la cooperacion judicial en materia civil, dicho avance
implica reforzar y desarrollar las iniciativas orientadas a eliminar los obstaculos
existentes en el citado &mbito. Ello se desprende de la regulacion contenida en el
articulo 65 del propio Tratado de Lisboa, precepto que forma parte del Capitulo 3

relativo a la cooperacion judicial en materia civil.

%9 A este mismo aspecto hemos hecho referencia en la pagina 19 del presente trabajo.

60 Respecto a las innovaciones introducidas por el Tratado de Lishoa en el espacio de libertad, seguridad y
justicia, vid. S. CARRERA / F. GEYER, “El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad, seguridad y
justicia: excepcionalismo y fragmentacion en la Union Europea”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 29, Madrid, enero / abril 2008, pp. 133-162, especialmente, pp. 137-146. A dicha
enumeracion también hace alusion M*.D. ORTIZ VIDAL, “Espacio judicial europeo y Tratado de Lisboa:
hacia un nuevo Derecho internacional privado”, CDT, 2010, Vol. 2, N° 1, pp. 376-402, p. 384.

61 Asi lo expresa A. MANGAS MARTIN, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, 72 ed., Tecnos,
2012, pp. 48y 49.
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Mas en concreto, el apartado 1 del mencionado precepto sefiala que: “la Union
desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza,
basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y
extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcién de medidas de aproximacion
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros™®. A tal fin, en
virtud del apartado 2 letra ‘a’ del articulo 65 del Tratado de Lisboa, el Parlamento
Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, medidas para garantizar el reconocimiento mutuo, entre los Estados
miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, pero teniendo en cuenta un
factor condicionante como es que tales medidas resulten necesarias, “en particular”,
para el buen funcionamiento del mercado interior. Dicho limite, como hemos tenido
oportunidad de ver en el presente trabajo, aparecia igualmente en el Tratado de
Amsterdam y en el Tratado de Niza®%, aunque el Tratado de Lisboa incluye por primera

vez la expresion “en particular”®,

En definitiva, tanto el Parlamento Europeo como el Consejo, teniendo como
base juridica competencial el articulo 65 apartados 1 y 2 del Tratado de Lisboa
(posterior articulo 81 de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea® [TFUE]), podran adoptar medidas en el ambito de la cooperacion
judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza con el objetivo de garantizar
el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y extrajudiciales, siempre y cuando
dichas medidas resulten necesarias, “en particular”, para el buen funcionamiento del
mercado interior. Sobre este Ultimo aspecto, cabe preguntarse si la consecucion de un
espacio de libertad, seguridad y justicia (siendo un objetivo propio de la Unién
Europea®) debe lograrse sin que dicho espacio judicial comdn dependa de que con ello
se impulse o fomente el buen funcionamiento del mercado interior. Si atendemos al
articulo 65 apartado 2 del Tratado de Lisboa, asi como al articulo 81 apartado 2 del
TFUE, las medidas en el ambito de la cooperacidon judicial en materia civil con

repercusion transfronteriza pueden ser adoptadas por el Parlamento Europeo y por el

2 DOUE, de 17 de diciembre de 2007, nim. 306, p. 62.

63 Respecto al Tratado de Amsterdam nos referimos a dicho limite en las pp. 12 a 14 v, respecto al
Tratado de Niza véase pp. 18 (in fine) y 19 del presente trabajo.

64 Este mismo aspecto es resaltado por H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 315 (in fine) y p. 316.
8 DOUE, de 30 de marzo de 2010, nim. C/83.

% Asi se desprende del articulo 3.2 del Tratado de la Unién Europea (TUE) o Tratado de Maastricht.
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Consejo, tanto si son necesarias para el buen funcionamiento del mercado interior, como

si no se consideran precisas a tal fin®’,

Por otro lado, aunque el articulo 65 del TCE no mencionaba expresamente el
principio de reconocimiento mutuo®, la regulacion realizada por el Tratado de Lisboa
(articulo 65 apartados 1y 2) sobre la cooperacion judicial en materia civil, mencionando
expresamente el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y
extrajudiciales, no resulta algo ciertamente innovador, sino que, como ya hemos hecho
referencia, el principio de reconocimiento mutuo no solo existia, sino que ademas ya era
considerado por las instituciones europeas una pieza imprescindible, una pieza
determinante, en definitiva, el nlcleo duro de la cooperacion judicial en materia civil
con repercusion transfronteriza, y todo ello con bastante antelacion a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa en 2009. Recordemos, a modo de ejemplo (ya que ha sido puesto
de relieve al tratar de forma cronoldgica la evolucion de la cooperacion judicial en
materia civil con repercusion transfronteriza®®), que en el Consejo Europeo de Tampere,
el cual tuvo lugar los dias 15 y 16 de octubre de 1999, se proclamé el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales como piedra angular de la
cooperacion judicial en materia civil y penal en la Unién Europea. Podemos precisar
que el Tratado de Lisboa sigue la estela de la situacién ya existente, por lo tanto dicho
Tratado no tiene como finalidad introducir cambios radicales, sino que lo podemos
considerar como un Tratado de caracter continuista’®, que consolida uno de los
objetivos prioritarios de las instituciones europeas, como es la plena consecucion del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, objetivo fundamental
para lograr un espacio judicial europeo. De este modo, la Union Europea se ha
preocupado por facilitar cada vez mas dicho reconocimiento, especialmente con la

eliminacién del exequatur en Europa.

7Vid. M2.D. ORTIZ VIDAL, loc., cit., 2010, p. 381.

68 El mencionado precepto, tras su nueva redaccion por el Tratado de Amsterdam, solo aludia a la
adopcion de medidas en el ambito de la cooperacion judicial necesarias para el correcto funcionamiento
del mercado interior. Estas medidas incluiran: “mejorar y simplificar”, entre otras cuestiones “el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los
extrajudiciales”, (la utilizacion de cursivas no esté incluida en el texto original).

% Nos referimos al Consejo Europeo de Tampere como uno de los hitos mas relevantes en cuanto a la
supresion del exequatur en Europa, concretamente pp. 16 y 17 del presente trabajo.

0 Interesante apreciacion de H. AGUILAR GRIEDER sobre el caracter continuista del Tratado de
Lisboa, loc. cit., 2010, p. 316.
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Ahora bien, para lograr dicho espacio comun de justicia, en el marco de la Unién
Europea, ademas de adoptarse medidas respecto de la validez extraterritorial de
decisiones (a través de las cuales las resoluciones dictadas por los Tribunales de un
Estado miembro puedan ser reconocidas y ejecutadas en cualquier otro Estado
miembro), es necesaria la adopcion de otras que, al igual que en el sector de la eficacia
extraterritorial, son medidas de Derecho privado, nos referimos a medidas
pertenecientes al sector de la competencia judicial internacional y al sector de la Ley
aplicable. No obstante, a ello se afiade un grupo de medidas prioritarias cuya adopcién
es fundamental para lograr “construir la Europa de los ciudadanos”, siendo éste el nuevo

reto que se plantea alcanzar la Unién Europea’.

Asi, para la consecucion de un espacio de justicia, desde la perspectiva de la
competencia judicial internacional, las medidas de Derecho privado a adoptar por las
instituciones europeas estan enfocadas a facilitar el acceso de los ciudadanos a los
6rganos jurisdiccionales de cualquier otro Estado miembro, sin que ello suponga una
situacion mas gravosa respecto del acceso a los dérganos jurisdiccionales del propio

Estado miembro de la UE.

Por otro lado, desde la perspectiva de la Ley aplicable, las medidas de Derecho
privado a adoptar por las instituciones europeas han de dirigirse hacia la consecucion de
una mayor compatibilidad entre los distintos sistemas juridicos de cada uno de los
Estados miembros. De este modo, se conseguira favorecer la circulacién de los
ciudadanos por toda la Union Europea. En definitiva, la diversidad de sistemas
juridicos, existentes en el seno de la Union Europea, no puede constituir un obstaculo a
los derechos fundamentales ni a las libertades comunitarias de los ciudadanos,
traduciéndose en una desmotivacién a la hora de circular libremente por el territorio de

la Unién Europea.

Y, como ya avanzamos, resulta imprescindible la adopcion de otro grupo de

medidas prioritarias para la consecucion de una “Europa de los ciudadanos”. En este

1 Vid., al respecto, la siguiente Comunicacién sobre el, en aguellos momentos, futuro Programa de
Estocolmo: COM (2009) 262 final, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo:
Un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos. Bruselas, 10.06.2009;
igualmente puede consultarse el propio Programa de Estocolmo (2010-2014) de 16 de octubre de 20009.
Se trata de un Programa plurianual para un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los
ciudadanos.

28



sentido, desde una vision practica, vemos cémo abundan hoy en dia supuestos en

materia civil, especialmente sobre Derecho de familia, en los que aparece, al menos, un

elemento de internacionalidad. En consecuencia, el facilitar los tramites, asi como la

simplificacion de los procedimientos, debe considerarse una prioridad para los

ciudadanos. De aqui que la Comisidn sitde precisamente al ciudadano como elemento

clave en torno al cual gira un especifico grupo de medidas, tales como’2:

1)

2)

Promover los derechos de los ciudadanos - una Europa de los derechos: el
espacio de libertad, seguridad y justicia debe ser ante todo un espacio Unico
de proteccion de los derechos fundamentales, en el que el respeto de la
persona y de la dignidad humana, asi como de los demas derechos
consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales, constituye un valor
esencial. La Comision pone de relieve que, con esta primera medida, se trata
de preservar el ejercicio de las libertades comunitarias y la esfera privada del
ciudadano mas alla de las fronteras nacionales, a lo que afiade que se han de
tener en cuenta las necesidades particulares de las personas vulnerables.
Igualmente, con esta medida, se ha de garantizar el pleno ejercicio de los

derechos especificos de los ciudadanos europeos, incluso en terceros paises.

Facilitar la vida a los ciudadanos - una Europa del Derecho y la justicia: con
esta segunda medida se trata, especialmente, de establecer mecanismos para
facilitar el acceso de las personas a la justicia, de modo que puedan hacer
valer sus derechos en toda la Union Europea. Es més, en materia civil, las
resoluciones judiciales deben ejecutarse directamente y sin otra medida
intermedia. En consecuencia, la Comisién hace especial hincapié en la
necesidad de suprimir, de manera generalizada, el procedimiento de
exequatur de las resoluciones judiciales civiles y mercantiles dictadas en
otros Estados miembros. Para ello, se requiere la armonizacion previa de las
normas sobre conflictos de leyes, tanto en materia civil como mercantil. No
obstante, se contempla la posibilidad de que el reconocimiento mutuo se
extienda a otras materias, tales como sucesiones, testamentos, regimenes

matrimoniales y las consecuencias patrimoniales de la separacion.

2. COM (2009) 262 final, pp. 5y 6. Méas en profundidad, pp. 7-24 del citado documento. A ello también
se refiere Ma.D. ORTIZ VIDAL, loc., cit., 2010, p. 386 in fine.

29



3)

4)

Cabe puntualizar que, en materia contractual y comercial, el espacio judicial
europeo permitird ofrecer a los agentes econdmicos las herramientas
necesarias para aprovechar plenamente las oportunidades del mercado
interior, especialmente en tiempos de crisis economica. Como es sabido, las
diferencias existentes entre las legislaciones de los Estados miembros, en
materia de Derecho contractual, pueden impedir a los agentes econdmicos
aprovechar las oportunidades que, en principio, les ofrece el mercado Unico.
Por este motivo, se considera igualmente necesario el proteger las relaciones
contractuales. De aqui que se apoye la elaboracion de los denominados
“contratos modelo”, de uso voluntario entre particulares o entre pequefias y
medianas empresas (PYME). Dichos contratos, traducidos a distintos
idiomas, servirian de referencia a la actividad comercial. En esta misma
linea, se plantea la existencia de un “régimen especificamente europeo” y de
caracter opcional para las empresas. Con ello se conseguiria un elemento
favorable al desarrollo de los intercambios intracomunitarios y, por otro
lado, se lograria introducir un unico régimen juridico directamente aplicable
en materia contractual. La Comision considera que ademas es necesario
mejorar la cooperacion entre los profesionales de la justicia, asi como
movilizar medios para suprimir los obstaculos al reconocimiento de los actos

juridicos en otros Estados miembros de la UE.

Proteger a los ciudadanos - una Europa que protege: para ello la Unidn
intensifica la cooperacién en materia policial y de justicia penal mediante el
aumento de las medidas de seguridad que protegen el acceso al territorio

europeo.

Promover una sociedad més integrada para el ciudadano - una Europa
solidaria: en este sentido, la Comisién, una vez mas, califica como “prioridad
importante” consolidar y aplicar una verdadera politica de inmigracion y
asilo que garantice la solidaridad entre los Estados miembros y la asociacién
con terceros paises. La Union Europea también es consciente de que debe
mejorarse, entre otras cuestiones, la adaptacion de la inmigracion a las
necesidades del mercado laboral, asi como llevar a cabo politicas especificas

de integracion y educacion.
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Ademas de las citadas medidas, debemos afiadir que la construccion de un
auténtico espacio de libertad, seguridad y justicia como objetivo de la Union Europea
necesita, en palabras de M® DOLORES ORTIZ VIDAL, de una fuerte dimension
externa, coherente con la politica exterior de la UE. En consecuencia, se requiere como
elemento indispensable a tal fin, la aplicacion eficaz de los instrumentos adecuados de

politica exterior,

Tras esta vision general sobre el origen y los avances en el d&mbito de la
cooperacion judicial en materia civil y, con el objetivo de situarnos ante el instrumento
europeo que permite determinar qué 6rgano jurisdiccional estatal va a ser competente
para conocer de un determinado litigio internacional, surgido a raiz de un contrato
individual de trabajo en el marco de la Unidn Europea, se hace evidente la necesidad de
tratar con méas detenimiento la transformacion del Convenio de Bruselas de 1968 en

instrumento europeo. Ello es objeto de estudio a continuacion.

B) Transformacion del Convenio de Bruselas de 1968 en
instrumento europeo: el Reglamento (CE) n° 44/2001 y el
Reglamento n°® 1215/2012

Como es sabido, los primeros Tratados comunitarios’, en aras de lograr un
mercado comun, establecian objetivos fundamentalmente econdmicos. En consecuencia,
el Derecho internacional privado era una disciplina de caracter marginal. A partir de la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, esta consideracion
de disciplina meramente residual cambia, y el Derecho internacional privado evoluciona
hasta convertirse hoy en dia en una rama del Derecho clave para el desenvolvimiento de
los operadores juridicos en el panorama internacional, en general, y en el &mbito de la

UE, en particular.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante, TCE), en virtud de su articulo 220

in fine, obliga a los Estados miembros a entablar, “en tanto sea necesario, negociaciones

73 Concretamente, este aspecto puede consultarse en M2.D. ORTIZ VIDAL, loc., cit., 2010, p. 387.
4 Nos referimos al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) y al Tratado de Maastricht (o
Tratado de la UE).
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entre si, a fin de asegurar a favor de sus nacionales: (...) la simplificacién de las
formalidades a que estan sometidos el reconocimiento y la ejecucion reciprocos de las
decisiones judiciales y de los laudos arbitrales”. En el proceso de integracion europeo,
el citado precepto fue concebido con una finalidad clara, como es la consecucion de un
mercado comun, y constituye un mecanismo a través del cual los Estados miembros de
la (por aquel entonces) Comunidad EconOmica Europea quedaban plenamente
facultados para suscribir, al servicio de ésta, Convenios o Tratados internacionales en

materia de cooperacion judicial civil.

Por tanto, estamos ante un mecanismo de caracter intergubernamental que, tal
como hemos avanzado anteriormente’, fue la base juridica mediante la que se adopto el
Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y
a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Dicho Convenio
constituye la primera norma elaborada por Estados miembros de la Comunidad con
“cierta vocacion de generalidad, para determinar la competencia judicial internacional
de los 6rganos judiciales”’®. Ademas, teniendo en cuenta la base juridica segun la cual
se elaboro el Convenio de Bruselas (art. 220 TCE), debemos subrayar que el origen del
citado Convenio de 1968 se centra en el deseo de facilitar el reconocimiento de
sentencias dictadas en otros Estados partes del Convenio y miembros de la Comunidad,
y crear lo que se ha denominado “la quinta libertad del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea”, que consiste en la libertad de circulacion de las decisiones

judiciales’’.

En efecto, el Convenio de Bruselas puso de relieve la necesidad de que las
decisiones judiciales pudieran circular libremente entre los distintos Estados miembros,
para lo cual resulta imprescindible, desde la perspectiva de la competencia judicial
internacional, proceder a la unificacion de las normas en dicho sector del Derecho
internacional privado y, desde la perspectiva de la eficacia extraterritorial, resulta

igualmente necesario proceder a la instauracion de un sistema de reconocimiento y

5Vid., p. 7 y siguientes del presente trabajo de investigacion.

6 Asi lo expresa la Profesora M2.J. SERRANO GARCIA, Competencia judicial y ley aplicable en el
ambito de los contratos de trabajo internacionales. La conversién del Convenio de Bruselas y del
Convenio de Roma en Reglamentos comunitarios, Reus, Madrid, 2011, p. 22.

7 En este sentido, puede consultarse a T. BALLARINO, “La unificacién de las reglas sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales. La transformacion en Reglamento del Convenio de Roma”, Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2006, Tomo VI, pp. 331-344, p. 332.
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ejecucion de resoluciones que posibilite la eficacia extraterritorial de resoluciones
extranjeras en el marco de la Comunidad Europea. De este modo, las sentencias
dictadas en un Estado miembro (Estado de origen) podrén desplegar sus efectos en un
Estado miembro distinto a aquel en el que dicha resolucion fuese dictada (Estado
requerido). Por lo tanto, es a partir de entonces cuando los Estados miembros toman
conciencia de estas nuevas necesidades, de aqui que el propio Convenio de Bruselas
establezca un régimen procesal uniforme para los Estados miembros y un conjunto
limitado de causas de denegacion, lo que supone la instauracion por el Convenio de
Bruselas de un régimen favorable al reconocimiento. Ello se traduce en que, a solicitud
de la persona interesada, una determinada resolucion judicial puede ser ejecutada en
cualquier otro Estado miembro a través de un procedimiento homogéneo, uniforme y
meridianamente sencillo, salvo que concurra alguna de las causas de denegacion

reguladas de forma tasada por el propio Convenio’®.

Por otro lado, nos encontramos ante un Convenio internacional en el que los
nuevos Estados miembros de la Comunidad no son partes del mismo de forma
automatica tras su ingreso en la Comunidad; y ello se debe, tal como pone de relieve el
profesor A. L. CALVO CARAVACA, a la propia naturaleza juridica de los Convenios
elaborados en base al cauce normativo establecido en el articulo 220 TCE, puesto que
dichos Convenios son Derecho complementario del Derecho comunitario al no ser
considerados ni Derecho originario ni Derecho derivado’. En consecuencia, desde el
ambito del Derecho internacional publico, nos encontramos con “tratados
internacionales formalmente independientes de los Tratados constitutivos de la
Comunidad Europea” e, indudablemente, diferentes de las normas juridicas elaboradas
de forma unilateral por las instituciones comunitarias, ya sean reglamentos o
directivas®. Entendemos que este aspecto no carece de interés, ya que, desde una
perspectiva préctica, ello se traduce en que, por un lado, el Convenio de Bruselas se

negocié con cada uno de los Estados que, en aquellos momentos, tenian como objetivo

8 Aspecto tratado por M. JOYA CARRASCO, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras
en la Union Europea. Del Convenio de Bruselas de 1968 al Reglamento (UE) 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20127, Diario La Ley, 2014, N° 8247, pp. 1-9, pp. 1-2.

7 Acerca del caracter complementario del Convenio de Bruselas, vid. A. DURAN AYAGO, loc. cit.,
2013, p. 8.

8 Ello puede consultarse en “Introduccién general al Convenio de Bruselas” por A.L. CALVO
CARAVACA, en Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, Coedicién de la Universidad Carlos 111 de Madrid
y el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, pp. 24-25.
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ingresar en la Comunidad y, por otro lado, la interpretacion de dicho Convenio no podia
efectuarse por el TICE, el cual, a priori, carecia de tal competencia hasta que le fue
conferida a traves de otro Tratado internacional posterior, exactamente a través del
Protocolo de Luxemburgo suscrito el 3 de junio de 1971 y en vigor a partir del 1 de
septiembre de 19758, El citado Protocolo fue elaborado con el prop6sito de asegurar
una interpretaciéon uniforme del Convenio de Bruselas y, en aquellos supuestos en los
que el Convenio resulte de aplicacion, en aras de lograr su pretendida interpretacion
uniforme, el Protocolo de Luxemburgo también tiene como finalidad evitar que los
organos jurisdiccionales acudan a los criterios y principios regulados en sus respectivos

ordenamientos juridicos internos®.

Las sucesivas incorporaciones a la Comunidad Europea obligaban a renegociar
el Convenio de Bruselas respecto de la adhesion de nuevos Estados miembros a la
misma. En consecuencia, a medida que se ha ido ampliando la Unién Europea, el
Convenio de Bruselas ha ido evolucionando a través de la conclusion de los siguientes
Convenios: Convenio de 9 de octubre de 1973 relativo a las adhesion de Dinamarca,
Irlanda y Reino Unido®%; Convenio de 25 de octubre de 1982 relativo a la adhesion de
Grecia®; Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988 con Estados miembros de
la EFTA (siglas correspondientes a European Free Trade Association o Asociacion
Europea de Libre Comercio [AELC]), de la cual formaban parte Islandia, Noruega y
Suiza®®, actualmente derogado por el Convenio de Lugano de 30 de octubre de 20078¢
(conocido cominmente como Convenio de Lugano Il); y, en el caso espafiol, nos
referimos al Convenio de San Sebastian de 26 de mayo de 1989 relativo a la adhesion

de Espafia y Portugal®’.

No obstante, esta necesidad de negociar el Convenio de Bruselas cada vez que se
adherian nuevos Estados, a la (por aquel entonces) Comunidad Europea, generaba no
pocas dificultades, lo que dio lugar a plantear la conveniencia de transformar dicho

Convenio internacional en instrumento normativo comunitario. Ahora bien, el cauce

81 DOCE, de 2 de agosto de 1975, nim. L 204.

82 En este sentido, vid. M2.J. SERRANO GARCIA, op. cit., 2011, p. 22.
8 DOCE, de 30 de octubre de 1978, nim. L 304.

8 DOCE, de 31 de diciembre de 1982, nim. L 388.

8 DOCE, de 25 de noviembre de 1988, nim. L 319.

8 DOUE, de 21 de diciembre de 2007, nim. L 339.

8 DOCE, de 3 de octubre de 1989, nim. L 285.
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normativo contenido en el articulo 220 TCE que, como ya hemos hecho referencia,
constituye la base juridica a través de la cual se elabor6 el Convenio de Bruselas de
1968, no permite la adopcion de normas comunitarias en sentido propio. Por tanto, la
conversion del Convenio de Bruselas en instrumento normativo comunitario no era
posible hasta que no se acometiese una ampliacién de competencias de la Comunidad

Europea a tal fin.

Como ya hemos adelantado, aunque con el Tratado de la Union Europea, o
también denominado Tratado de Maastricht (1992), se logro introducir como finalidad
esencial la cooperacion en los asuntos de justicia e interior (siendo éste el ambito en el
que se enmarca, inicialmente, la cooperacion judicial en materia civil) y, con ello, se
comienza a prestar un poco mas de atencion al DIPr. en el proceso de integracion
europea, no es hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de
1999 cuando, en base a la nueva redaccion que dicho Tratado da al articulo 65 TCE, se
constituye un nuevo cauce normativo a traves del cual son fundamentalmente las
instituciones comunitarias (y no los Estados miembros de la Comunidad) a las que
corresponde la elaboracion de normas de Derecho internacional privado. En
consecuencia, se inicia un proceso de comunitarizacion o europeizacion del Derecho
internacional privado, lo que se traduce en la existencia de un Derecho internacional

privado institucional o comunitario®.

De aqui que podamos afirmar que, con la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, se produce un cambio radical para el Derecho internacional privado y, muy
especialmente, del Derecho internacional privado comunitario. En virtud de la nueva
redaccion aportada por el Tratado de Amsterdam al articulo 65 TCE, dicho cambio se
concreta, principalmente, en que respecto a las materias propias del Derecho
internacional privado, se produce un trasvase desde el ambito de la cooperacion
intergubernamental (donde se sitda el articulo 220 TCE) al ambito de las competencias
comunitarias establecidas en el actual articulo 81 de la version consolidada del Tratado

de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

8 El proceso de comunitarizacion del DIPr. ha sido descrito en las paginas 11 a 16 del presente trabajo de
investigacion.
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Atendiendo a la regulacién establecida en el articulo 81 TFUE, precepto que
actualmente sustituye al articulo 65 TCE introducido por el Tratado de Amsterdam,
cabe precisar que, ademas de profundizar en la cooperacion judicial civil con
repercusion transfronteriza, subyace la pretension de alcanzar la ansiada consolidacion
de un verdadero espacio judicial europeo. Ello se desprende de la regulacion contenida
en el apartado segundo del articulo 81 TFUE que amplia los mecanismos a los que hay

que cefiirse para la consolidacion de un verdadero espacio judicial en Europa®.

En efecto, en base a la nueva competencia comunitaria introducida por el
Tratado de Amsterdam, se hizo posible la transformacion del Convenio de Bruselas
(Convenio internacional suscrito por Estados miembros de la Comunidad) en un
instrumento normativo propiamente comunitario. Dicho de otro modo, teniendo en
cuenta este nuevo cauce normativo, fue posible proceder a la comunitarizacion del
Convenio de Bruselas. De tal forma que el Convenio de Bruselas fue sustituido por el
Reglamento (CE) num. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil, denominado cominmente como Reglamento “Bruselas 1",

Como es sabido, una vez comenzado el proceso de comunitarizacion o
europeizacion del Derecho internacional privado, son fundamentalmente las
instituciones europeas las que asumen la competencia para elaborar normas en materias
propias de Derecho internacional privado, las cuales optan, a tal fin, por utilizar como
cauce normativo el reglamento debido a las considerables ventajas que presenta este

tipo de normas de origen institucional respecto de las directivas europeas®, ya que la

8 Ma4s en concreto, el apartado segundo del articulo 81 TFUE establece: “a los efectos del apartado 1, y
en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para
garantizar: a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y
extrajudiciales, asi como su ejecucion; b) la notificacién y el traslado transfronterizos de documentos
judiciales y extrajudiciales; c) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en
materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion; d) la cooperacion en la obtencidn de pruebas; €) una
tutela judicial efectiva; f) la eliminacion de obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles, fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en
los Estados miembros; g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios; h) el apoyo a la
formacion de magistrados y del personal al servicio de la administracion de justicia”.

% DOCE, de 16 de enero de 2001, nim. L 012.

%1 Como es sabido, el reglamento entra en vigor de forma simultanea para todos los Estados miembros, su
aplicacion es directa, a diferencia de la directiva que requiere de su transposicién a los respectivos
ordenamientos juridicos de los Estados miembros y ello puede suponer que en el momento de la
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base juridica competencial nada dispone acerca de qué cauce normativo ha de utilizarse
por las instituciones europeas para adoptar cada una de las medidas necesarias para la
consecucion de un auténtico espacio judicial europeo (art. 81.2 TFUE).

En consecuencia, ademéas de la transformacion del Convenio de Bruselas en
instrumento europeo (Reglamento ndm. 44/2001, sustituido por el Reglamento nam.
1215/2012%), atendiendo aproximadamente a los Gltimos quince afios, hemos visto
como ha proliferado la aparicion de reglamentos que abordan numerosas y muy variadas
materias®®, aunque este hecho no significa que dicho proceso de comunitarizacion afecte
por igual a todos los Estados miembros de la Unién Europea. Un claro ejemplo de ello
es el caso de Dinamarca, que se incorpor6 al Reglamento “Bruselas I en virtud de un
Acuerdo entre dicho Estado y la Comunidad Europea, de 19 de octubre de 2005,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

judiciales en materia civil y mercantil®,

Como hemos hecho referencia anteriormente, el Reglamento “Bruselas I’ es el

instrumento comunitario de integracion europea que sustituyé al Convenio de Bruselas

transposicion, se produzcan interpretaciones diferentes en dichos Estados. Este aspecto ha sido tratado
anteriormente (pp. 14 in fine y 15).

92 Reglamento (UE) ndm. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DOUE, de 20 de diciembre de 2012, nim. L 351).

9 Reglamento sobre procedimiento de insolvencia (Reglamento nim. 1346/2000); Reglamento relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental (Reglamento nim. 1347/2000, ya sustituido por el Reglamento nuam.
2201/2003); Reglamento relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (Reglamento 1348/2000, ya sustituido por el
Reglamento nim. 1393/2007); Reglamento relativo a la cooperacidn entre los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros en el &mbito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil (Reglamento
nam. 1206/2001); Reglamento por el que se crea un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados
(Reglamento nim. 805/2004); Reglamento por el que se establece un proceso monitorio europeo
(Reglamento nim. 1396/2006); Reglamento por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia
(Reglamento nim. 861/2007); Reglamento relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Reglamento num. 864/2007); Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento 593/2008); Reglamento relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (Reglamento ndm.
4/2009); Reglamento por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial (Reglamento nim. 1259/2010); Reglamento relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo (Reglamento nim. 650/2012). Debemos afiadir que las instituciones europeas se encuentran
trabajando en la elaboracion de un Reglamento en materia de regimenes matrimoniales y, por otro lado,
de un Reglamento en materia de uniones de caracter no matrimonial (DOUE, de 22 de diciembre de 2011,
nam. 376/87).

% DOCE, de 16 de noviembre de 2005, ndm. L 299.
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de 1968 (fruto de la cooperacion intergubernamental) y constituye el fundamento de la
cooperacion judicial europea en materia civil y mercantil, estableciendo normas
uniformes para resolver los conflictos de jurisdiccion, asi como para facilitar la libre
circulacion de resoluciones y documentos publicos con fuerza ejecutiva en todo el
territorio de la Union Europea. Podemos afirmar que con el Reglamento “Bruselas 17,
en cuanto a la eficacia extraterritorial de resoluciones extranjeras, se ha logrado avanzar
hacia la consecucion de un objetivo fundamental, como es la supresion total del
exequatur en el espacio europeo, puesto que en virtud de dicho instrumento se ha

conseguido pasar de la exigencia del exequatur a su simplificacion®.

Tras casi una década en vigor y a pesar de obtener un balance ciertamente
positivo, el Reglamento “Bruselas I ha sido objeto de un informe sobre su aplicacion,
elaborado por la Comision Europea, presentado el 21 de abril de 2009%. En el citado
informe se pone de relieve que, desde un punto de vista general, el funcionamiento del
Reglamento “Bruselas I” es satisfactorio, no obstante, ello no excluye que se pueda
mejorar la aplicacion de algunas de sus disposiciones®’. Precisamente por este motivo,
la Comision, junto al citado informe, también present6 un Libro Verde cuyo objeto fue
abrir una amplia consulta de las partes interesadas sobre posibles formas de mejorar la
aplicacion del Reglamento “Bruselas I”” en relacion a los aspectos tratados en el informe

al que acompafia el citado documento®.

De hecho, la propia aplicacion del Reglamento “Bruselas I” pone de relieve
determinadas cuestiones, tanto en el sector de la competencia judicial internacional
como en el sector de la eficacia extraterritorial de resoluciones, que aconsejaban una
pensada y detenida revision del Reglamento “Bruselas 17, a fin de mejorar dicho

instrumento normativo considerado tan relevante en la practica internacional. En este --

% En cuanto a este Ultimo aspecto, relativo al transito de la exigencia del exequatur a su supresion, tratado
en sus distintas fases y, en el ambito de diversas materias (Derecho de familia y Derecho patrimonial),
puede consultarse el preciso e interesante analisis realizado por H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010,
pp. 319-325.

% Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo
sobre la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo relativo a la competencia judicial, al
reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. COM (2009) 174
final.

% COM (2009) 174 final, pp. 3y 4.

% COM (2009) 175 final, p. 2.
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sentido, desde un punto de vista técnico-practico, se pueden apreciar ciertos aspectos

susceptibles de mejora en ambos sectores del Derecho internacional privado.

Asi, por un lado, en cuanto al &mbito de la competencia judicial internacional,
como ha expresado R. ARENAS GARCIA, respecto al régimen de los foros en materia
contractual y extracontractual, seria conveniente una clara distincion entre ambos
regimenes, asi como una precision de su concrecion. Dicha concrecion se ve
perjudicada en el caso de los foros contractuales, ya que se realiza mediante la remision
a los sistemas conflictuales de los Estados miembros para la identificacion del lugar en
el que debia cumplirse la obligacion que sirviera de base a la demanda. Sin embargo, en
el supuesto de obligaciones de carécter extracontractual, la aplicabilidad de su régimen
especifico se produce por la concrecion del lugar donde se hubiera producido el hecho
dafoso o bien, se hubieran producido los efectos derivados de tal hecho dafioso. El
citado autor afiade, entre otros aspectos, que la eficacia de las clausulas de eleccion de
foro ha originado importantes problemas debido a determinadas conductas dilatorias al
presentar la demanda ante un concreto tribunal mediante un foro diferente del elegido a
través del correspondiente acuerdo atributivo de competencia. En lineas generales, R.
ARENAS GARCIA afirma que la aplicacion de las normas de competencia en aquellos
supuestos conectados con terceros Estados también ha dado lugar a ciertos problemas.

Y, por otro lado, en cuanto a la eficacia extraterritorial de decisiones, la practica
internacional nos revela que la rebeldia del demandado causada por una notificacion
defectuosa de la demanda como motivo de denegacion del reconocimiento, habia
ocasionado importantes problemas. De aqui que el Reglamento “Bruselas I’ mejorara
considerablemente la redaccion de dicha causa de denegacién respecto de su antecesor
normativo: el Convenio de Bruselas de 1968%. Ademas, como es sabido, el Reglamento
“Bruselas I” establece un procedimiento de reconocimiento 0, en su caso, de exequatur,
caracterizado por su sencillez, lo que da lugar a plantearse la posibilidad de establecer
dicho procedimiento de forma aun mas simplificada para obtener la declaracion de

reconocimiento, o bien, la declaracion de ejecutividad®®.

% Ello es resultado de la comparativa entre el parrafo segundo del articulo 27 contenido en el Convenio
de Bruselas y el parrafo segundo del articulo 34 incluido en el Reglamento nim. 44/2001.

100 A estas dificultades técnicas y a otros problemas derivados de la practica internacional se refiere R.
ARENAS GARCIA, bajo seleccién y coordinacion a cargo de J.J. FORNER DELAYGUA, “Del
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Una vez que se plantea en el afio 2009 la revision del Reglamento “Bruselas I”
mediante el informe de la Comision sobre la aplicacion de dicho Reglamento®?, los
aspectos citados no son los elementos en los que se fundamenta tal revision con el fin de
mejorar el funcionamiento del propio Reglamento num. 44/2001, sino que ésta tuvo
como punto de partida la idea principal con la que concluy6 el Consejo Europeo de
Tampere, celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999. Recordemos que fue en dicha
reunion donde se proclamé el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales como “piedra angular de la cooperacion judicial en materia civil y penal” en
la UE. En consecuencia, la idea de alcanzar la supresion generalizada del exequatur fue
continuada por el Programa de La Haya de 2004 (sustituido por el Programa de
Estocolmo), asi como por el Plan de Accidon del Consejo y de la Comision de 200592,

De este modo, la revision del Reglamento “Bruselas I” tuvo como eje central la
supresion total del exequatur (aunque fijando ciertas garantias al respecto) que, como es
sabido, es requisito indispensable para hacer realidad el principio de reconocimiento
mutuo, en virtud del cual, en cualquier Estado miembro de la Unién Europea podran

desplegar sus efectos las decisiones adoptadas en otro Estado miembro'®,

Inmersos en este proceso evolutivo hacia la supresion del exequéatur, no
podemos olvidar la gran relevancia del programa de medidas que presento el Consejo, el
30 de noviembre de 2000, denominado “Proyecto de medidas para la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil”1%, ya que teniendo como base lo establecido en el citado programa, se
aprobaron una serie de Reglamentos que, en sus respectivas regulaciones, conseguian
suprimir el exequatur en el dmbito civil y mercantil'®>. Mas en concreto, atendiendo al
ambito patrimonial, nos encontramos con el Reglamento (CE) num. 805/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se crea un titulo

Reglamento Bruselas I al Reglamento Bruselas I bis”, REDI, 2013, Vol. LXV, nim. 2, pp. 377-382, p.
378.

101 COM (2009) 174 final, documento al que nos hemos referido anteriormente.

102 Me remito a lo ya expuesto en el presente trabajo: pp. 16-23.

103 En este mismo sentido, R. ARENAS GARCIA, loc. cit., 2013, p. 378 in fine.

104 DOCE, de 15 de enero de 2001, nm. C 12. Nos hemos referido a dicho Proyecto de medidas a partir
de la p. 16 del presente trabajo.

105 A ello se refiere en un interesante articulo, M*.A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “Una nueva formula para
la supresion de exequatur en la reforma del Reglamento Bruselas I”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2014, Vol. 6, N° 1, pp. 330-347, p. 333.
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106 Es mas, tal como sostiene R.

ejecutivo europeo para créditos no impugnados
ARENAS GARCIA, el ambicioso propdsito de eliminar el exequatur en Europa se
habia preparado, entre otros, por medio del Reglamento sobre el titulo ejecutivo europeo
para creditos no impugnados, siendo un objetivo de la Comisidn trasladar esta supresion
del exequatur al Reglamento nam. 44/2001, que es el instrumento normativo que, por su
extenso dmbito de aplicacion material, adquiere mayor protagonismo en el espacio
europeo de libertad, seguridad y justicial®”. lgualmente, continuando en el ambito
patrimonial, existen otros instrumentos normativos que han suprimido el exequatur en
sus respectivas regulaciones. Tal es el caso del Reglamento (CE) num. 1896/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece
un proceso monitorio europeo*®; y del Reglamento (CE) nim. 861/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso

europeo de escasa cuantial®.

Por otro lado, teniendo como fundamento el citado Proyecto de medidas del afio
2000, tambiéen se consiguid suprimir el exequatur en determinadas materias propias del
Derecho de familia. Méas detalladamente, nos encontramos con dos instrumentos
normativos como son: el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (conocido comunmente
como Reglamento “Bruselas II bis”)!!?; y el Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo,
de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de

obligaciones de alimentos (denominado como Reglamento “Bruselas I111")11,

Entre los diferentes elementos posibles de reforma del Reglamento “Bruselas 17,
la Comision Europea propone bésicamente los siguientes: la eliminacion generalizada
del exequatur (como primera cuestion); la ampliacién del &mbito de aplicacion espacial

del Reglamento num. 44/2001 aun cuando el demandado se encuentre domiciliado en

106 DOUE, de 30 de abril de 2004, nim. L 143.

107 R, ARENAS GARCIA, loc. cit., 2013, pp. 378-379.

108 DOUE, de 30 de diciembre de 2006, nim. L 399.

109 DOUE, de 31 de julio de 2007, nim. L 199/1.

110 DOUE, de 23 de diciembre de 2003, nim. L 338. El Reglamento “Bruselas II bis” deroga a su
antecesor normativo: el Reglamento niim. 1347/2000 (Reglamento “Bruselas I17).

111 DOUE, de 10 de enero de 2009, nim. L 7.
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un tercer Estado; la conveniencia de dotar de mayor efecto a los acuerdos atributivos de
competencia y, por otra parte, evitar la incertidumbre que genera la cuestion de la
validez de dicho acuerdo para lo cual se podria plantear la elaboracion de una norma de
conflicto armonizada, asegurandose de este modo la aplicacion uniforme de las normas
del Reglamento “Bruselas I'*?; mejorar la articulacion entre el Reglamento y el
arbitraje; introducir mejoras en la coordinacion de los procedimientos ante tribunales de
terceros paises; y mejorar el acceso a la justicia y las condiciones de circulacion de las

medidas provisionales y cautelares®e,

Podemos concluir que el que se haya abordado la supresion generalizada del
exequatur, como eje central de la reforma del Reglamento “Bruselas I”, no responde a
un hecho meramente casual, sino que obedece a la necesidad de eliminar los obstaculos
existentes en el ambito de la eficacia extraterritorial de decisiones judiciales extranjeras
en el marco de la Union Europea, ya que el principio de reconocimiento mutuo se
configura como un principio de Derecho europeo regulado por el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (articulos 67.4 y 81.1 TFUE!!*). Desde esta
perspectiva, no resulta sorprendente que sea precisamente la eliminacion generalizada
del exequétur en Europa la primera medida planteada respecto a la revision y posterior

reforma del Reglamento “Bruselas I”.

En esta misma linea, teniendo como telon de fondo el satisfactorio resultado de
la aplicacion del Reglamento “Bruselas 17, la Comision plante6 como primera cuestion
en el Libro Verde de 21 de abril de 2009, la posibilidad de eliminar el exequatur en el
ambito de aplicacion del citado instrumento normativo. La propia Comision considera

que, en un mercado interior sin fronteras, resulta dificil justificar que los ciudadanos y

112 Tal como especifica la Comision, no podemos olvidar que la cuestion de la ley aplicable a los acuerdos
atributivos de competencia (o clausulas de eleccion de foro) queda excluida del &mbito de aplicacion del
Reglamento (CE) nim. 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento
“Roma I”). A este respecto puede consultarse la nota a pie de pagina nim. 8§ de la p. 6 del Libro Verde
elaborado por la Comision, COM (2009) 175 final.

113 Asi se desprende del documento (Libro Verde) presentado por la Comision, COM (2009) 175 final,
pp. 2-13. Respecto a las distintas posibilidades de reforma del Reglamento ndim. 44/2001, vid. R.
ARENAS GARCIA, loc. cit., 2013, p. 378. Acerca de este mismo aspecto, vid. M2.A. RODRIGUEZ
VAZQUEZ, loc. cit., 2014, p. 332.

114 En virtud del apartado cuarto del articulo 67 TFUE “la Union facilitard la tutela judicial, garantizando
en especial el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en
materia civil”. Por su parte, el apartado primero del articulo 81 TFUE asegura que “la Unién desarrollara
una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, basada en el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales...”.
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las empresas tengan que perder tiempo y dinero para poder hacer efectivos sus derechos
en el extranjero, siendo posible la supresion del exequatur en el Reglamento estrella del
DIPr. de la UE. Dado que, en casi la totalidad de los casos, las solicitudes de
otorgamiento de la ejecucion finalizan exitosamente y, tan s6lo en muy raras ocasiones
se deniega el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones extranjeras, parece viable
plantear como objetivo la eliminacion del procedimiento de exequéatur en todos los
asuntos en materia civil y mercantil. Sin embargo, aunque a juicio de la Comision es
posible lograr la supresion del exequatur en el ambito de aplicacion del Reglamento
“Bruselas 17, también es consciente de que la consecucion de tal objetivo ha de ir
acompafado de todas las garantias o salvaguardas necesarias. De ahi que, en el Libro
Verde, la Comisién formulase para someter a debate publico las siguientes cuestiones:
“¢Considera que, en el mercado interior, todas las resoluciones en materia civil y
mercantil deberian circular libremente, sin procedimientos intermedios (supresion del
exequatur)? En caso de respuesta afirmativa, ¢estima que se deberian mantener

algunas salvaguardas?, ¢cuales?”.

Desde un principio, la Comisién enfoca la posible eliminacion del exequéatur en
el ambito del Reglamento “Bruselas I”” a través de dos técnicas distintas utilizadas a tal
fin en otros textos normativos de la Unidn Europea como son: el Reglamento (CE) num.
805/2004 por el que se crea un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados y
el Reglamento (CE) num. 4/2009 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de

obligaciones de alimentos.

En este sentido, es conveniente subrayar que el Reglamento nim. 805/2004 es el
primer instrumento normativo que, en el sector juridico patrimonial, suprimié el
procedimiento intermedio de exequatur, lo cual supuso toda una novedad. De aqui que
sea considerado un Reglamento pionero en cuanto a la supresion del exequatur en el
marco de la Union Europea. No obstante, reconocemos que la supresién del exequéatur

tiene un alcance muy reducido, puesto que Unicamente afecta a un determinado tipo de

115 COM (2009) 175 final, pp. 2-3.
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resoluciones, esto es, sélo a aquéllas que versen sobre materia de créditos no
impugnados*?®,

En cualquier caso, la utilizacion de una técnica u otra, con la finalidad de
conseguir la eliminacion del procedimiento intermedio de exequatur, no puede ir en
detrimento de la proteccidn de los derechos de defensa del demandado. Por tanto, no
podemos obviar que el ndcleo basico, de las normas minimas relativas a la proteccion
de los derechos de defensa del demandado, se centra en todo lo relativo a la
notificacidn, puesto que para que estos derechos sean plenamente respetados ha de darse

el correcto emplazamiento al deudor demandado.

De forma breve, la Comision expone, en el referido Libro Verde, las técnicas
seguidas para la supresion del exequatur tanto en materia de créditos no impugnados
como en materia de obligaciones alimenticias (ya se trate de créditos impugnados o0 no).
Asi, la utilizacion de una técnica u otra depende fundamentalmente de suprimir el
exequatur en base a establecer un control, en el Estado miembro de origen, de las
normas minimas relativas a la proteccion de los derechos de defensa del demandado. El
trasladar la responsabilidad del control, de la resolucion extranjera, del Estado miembro
requerido al Estado miembro de origen supuso toda una novedad introducida por el
Reglamento sobre créditos no impugnados (Reglamento ndm. 805/2004). Debemos
puntualizar que el Reglamento sobre créditos no impugnados, a diferencia del
Reglamento en materia alimenticia, tiene caracter potestativo, esto es, no obliga a

suprimir el procedimiento de exequétur.

O bien, otra técnica seguida para suprimir el exequatur se da en base a una
previa armonizacion de las normas de conflicto, quedando protegidos los derechos de
defensa del demandado por la aplicacion de un procedimiento de revision especial una

vez dictada la resolucion. Como pone de relieve la propia Comisién, ésta es la técnica

116 Spbre la supresion del exequatur en el Reglamento (CE) niim. 805/2004, asi como la supresion del
exequatur en otros instrumentos europeos, tales como: en el Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (DOUE, de 23 de diciembre
de 2003, nim. L 338); en el Reglamento (CE) nim. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (DOUE, de 30 de
diciembre de 2006, nim. L 399); en el Reglamento (CE) nam. 861/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia (DOUE, de
31 de julio de 2007, num. L 199/1), vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, pp. 319-325.
Igualmente puede consultarse, A. DURAN AYAGO, loc. cit., 2013, pp. 29-46; asi como M2A.
RODRIGUEZ VAZQUEZ, loc. cit., 2014, pp. 334-340.
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utilizada en el Reglamento en materia de obligaciones alimenticias (Reglamento ndm.
4/2009), conocido cominmente como Reglamento “Bruselas III”. Dicho instrumento
normativo ofrece una respuesta de conjunto a todos los aspectos que plantea la
institucion juridica de alimentos desde la perspectiva del Derecho internacional privado,
ya que este Reglamento regula el sector de la competencia judicial internacional, el
sector del Derecho aplicable (aunque sea remitiendo a otro instrumento normativo), el
sector de la eficacia extraterritorial de resoluciones en materia de alimentos y, ademas,
afiade disposiciones en materia de asistencia judicial gratuita y sobre la cooperacion

entre las autoridades centrales.

Como es sabido, en virtud del articulo 15 del Reglamento en materia de
alimentos, la determinacidn de la ley aplicable se realizara conforme al Protocolo de La
Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias, en los Estados miembros a los que vincule este instrumento de origen
convencional. Por este motivo, el Reglamento (lejos de lo que seria deseable) soluciona
el problema de la eficacia extraterritorial de dos formas distintas, dependiendo de si la
resolucion en cuestion ha sido dictada en un Estado miembro vinculado o no vinculado
por el susodicho Protocolo. De tal forma que Unicamente las resoluciones en materia
alimenticia dictadas en cualquier Estado miembro, vinculado por el citado Protocolo
gozaran de fuerza ejecutiva directa sin necesidad de exequatur (articulo 17 Reglamento
“Bruselas II17).

A modo de conclusidn, tal como afirma M2, A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, lo
que se estaba planteando en un primer momento cuando se iniciaron los trabajos de
reforma del Reglamento “Bruselas I”, era una cuestion bastante compleja que consistia
en averiguar si la técnica utilizada para la supresion del exequatur, en materia
patrimonial, podia seguirse igualmente para eliminar el exequatur en el dmbito del
Reglamento “Bruselas "'’ De tal manera que el problema no se centra tanto en la
abolicién del procedimiento de exequatur en si, sino en lograr nivelar dicha supresion y

la proteccién de los derechos de defensa del demandado. De ahi que la Comision fuera

117 pyede verse por todos en un riguroso analisis sobre este aspecto M2.A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, loc.
cit., 2014, pp. 334-337; como ya hicimos referencia anteriormente, R. ARENAS GARCIA, considera que
el ambicioso propo6sito de eliminar el exequétur en Europa se habia preparado, entre otros, por medio del
Reglamento sobre el titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, siendo un objetivo de la
Comisidn trasladar esta supresion del exequatur al Reglamento nim. 44/2001, que es el instrumento
normativo que adquiere mayor protagonismo en el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.
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consciente de la necesidad de mantener ciertas garantias a disposicion del demandado

en el caso de que éste viera vulnerado sus derechos.

El 21 de abril de 2009, la Comision decide consultar al Comité Econdémico y
Social Europeo (en adelante, CESE) acerca del Libro Verde sobre la revision del
Reglamento “Bruselas I”. EI CESE, en su Dictamen, coincide con la Comision en dos
cuestiones. Por un lado, en la necesidad de suprimir el exequatur para facilitar la libre
circulacion de resoluciones judiciales, asi como la ejecucion de dichas resoluciones en
el mercado interior y, por otro lado, en que efectivamente seria oportuno establecer

ciertas reglas de garantia®?®,

Posteriormente fue el Parlamento Europeo el que en su Resolucion, de 7 de
septiembre de 2010, sobre la aplicacion y revision del Reglamento (CE) nam. 44/2001,
el que se pronuncia en términos similares, es decir, reconoce que es posible la supresién
de la exigencia de exequatur y, a su vez, considera que tal supresion debe ir
acompariada de las garantias adecuadas que protejan los derechos del demandado. A
este respecto, se muestra a favor de que se establezca un procedimiento excepcional
accesible en el Estado miembro en el que se solicita la ejecucion (Estado requerido) y
enumera los motivos en los que podria fundamentarse la demanda para iniciar dicho
procedimiento. Debemos subrayar que el Parlamento Europeo deja claro que tales
motivos deberian ser exactamente los mismos que los contenidos en el Reglamento
“Bruselas I” en su articulo 34, mas en concreto, la contrariedad manifiesta con el orden
publico del Estado miembro requerido; que la resolucién haya sido dictada en rebeldia
(no culpable) del demandado, por lo que se vulneran sus derechos de defensa; y, la
inconciliabilidad de resoluciones (bien, si se trata de una resolucion inconciliable con
una resolucion dictada entre las mismas partes en el Estado miembro requerido; o bien,
si se trata de una resolucion inconciliable con una resolucién dictada con anterioridad
en otro Estado miembro o en un tercer Estado siempre que en el litigio se cumpla una
triple identidad, esto es, identidad de partes, objeto y causa) *'°. En este punto, nada se

dice respecto a la posibilidad de control de la competencia judicial internacional del

118 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el “Libro Verde sobre la revision del
Reglamento (CE) nim. 44/2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil” (DOUE, de 22 de septiembre de 2010, nim. C
255/08), especialmente, C 255/49 y C 255/50.

119 DOUE, de 20 de octubre de 2011, nim. C 308 E/06.
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tribunal del Estado miembro de origen establecido en el articulo 35 del Reglamento
“Bruselas I”. Ademas, el Parlamento Europeo, en relacion la competencia en materia de
contratos individuales de trabajo, solicita a la Comision que considere la posibilidad de
encontrar una solucién que proporcione mayor seguridad juridica y una adecuada
proteccion al trabajador, siendo éste la parte mas vulnerable de la relacién contractual
laboral, especialmente si se trata de trabajadores que no ejercen su actividad en un solo
Estado miembro.

Una vez finalizado el proceso de reforma, cuya duracion fue de dos afos, se
aprueba el Reglamento (UE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
gjecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil'?®. Conocido
comunmente como Reglamento “Bruselas I bis”. Dicho instrumento europeo, tal como

establece su articulo 81, viene siendo aplicable a partir del 10 de enero de 2015.

Como ya se dejaba vislumbrar en los trabajos de reforma, con la aprobacién del
Reglamento “Bruselas I bis”, no se ha conseguido de manera satisfactoria el objetivo
central que se pretendia desde un principio: la supresion generalizada del exequatur. De
hecho, no se han eliminado los motivos de denegacién del reconocimiento, que
coinciden, en gran medida, con los dispuestos en el Reglamento “Bruselas I”, salvo en
lo que concierne al control de la competencia judicial internacional del Estado miembro

de origen!?!,

Este ultimo punto constituye una de las novedades mas importantes introducidas
por el citado Reglamento, ya que, a diferencia de su inmediato antecesor normativo, el
Reglamento “Bruselas | bis” afiade como causa de denegacion del reconocimiento, o
bien, de la ejecucion’??, la vulneracion de las normas de competencia judicial en materia

de contratos individuales de trabajo (articulo 45 apartado 1 letra ‘e’) cuando la parte

120 DOUE, de 20 de diciembre de 2012, nim. L 351.

121 para una primera aproximacion sobre las principales modificaciones del Reglamento (UE) ndm.
1215/2012, puede consultarse P.A. DE MIGUEL ASENSIO, “El nuevo Reglamento sobre competencia
judicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones”, La Ley, 2013, N° 8013, pp. 1-5, especialmente en
cuanto a la supresion del exequéatur, p.4.

122 Recordemos que en virtud del articulo 46 del Reglamento “Bruselas I bis”, las causas de denegacién
del reconocimiento son comunes a las causas de denegacion de la ejecucion.
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demandada sea el trabajador'. Es decir, que el control de la competencia se limita a los
supuestos en los que haya sido demandada, en el proceso de origen, la parte débil de la
relacion contractual laboral. Recordemos que el Reglamento “Bruselas I Ginicamente
contemplaba el control de la competencia del Estado miembro de origen, como causa de
denegacion del reconocimiento (o del exequatur), respecto de los contratos en materia
de seguros y en los contratos de consumo (articulo 35 apartado 1). Igualmente, en estos
casos, el control de la competencia del juez de origen se limita a aquellos supuestos en
los que la parte demandada, en el procedimiento de origen, sea la parte mas vulnerable

de la relacion contractual, esto es, el asegurado o el consumidor, respectivamente!?,

No cabe duda que la gran novedad introducida por el Reglamento “Bruselas I
bis” es la ecliminacion del mecanismo de exequatur, entendiendo como tal el
procedimiento para declarar ejecutiva una determinada resolucién en el Estado miembro
requerido. Ello se desprende de la regulacion contenida en el articulo 39 del nuevo
Reglamento, que establece expresamente que “las resoluciones dictadas en un Estado
miembro que tengan fuerza ejecutiva en él gozardn también de ésta en los demas
Estados miembros sin necesidad de una declaracion de fuerza ejecutiva”. Por lo que
concierne al reconocimiento, “las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran
reconocidas en los deméas Estados miembros sin necesidad de procedimiento alguno™?®

(articulo 36.1 Reglamento “Bruselas I bis”).

A diferencia de lo que ocurre en otros Reglamentos europeos!?®, tal como
precisa A. DURAN AYAGO, en el caso del Reglamento “Bruselas I bis”, “no se opta
por introducir un titulo ejecutivo europeo, certificado que emitido por la autoridad de
origen se une a la resolucion y la convierte en inmediatamente ejecutiva en los demas

Estados miembros, si en su Estado de origen tiene este caracter”. Sino que coincidiendo

123 v/jd. R. ARENAS GARCIA, loc. cit., 2013, p. 379.

124 Acerca de esta diferenciacion, A. DURAN AYAGO, loc. cit., 2013, p. 46.

125 |_a letra en cursiva no aparece en los preceptos del texto original.

126 Sjrva de ejemplo el Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (DOUE, de 23 de diciembre de 2003, nim. L 338). Este
instrumento normativo, conocido comunmente como Reglamento “Bruselas II bis”, es el primer
Reglamento europeo que suprimid el exequatur, aunque sélo respecto a dos materias concretas: derechos
de visita y restitucion del menor. En ambas materias, las resoluciones judiciales dictadas en un Estado
miembro, seran reconocidas y gozaran de fuerza ejecutiva directa en cualquier otro Estado miembro. Ello
supone que no se puede oponer ningn motivo de denegacion del reconocimiento y, a su vez, implica que
no exista procedimiento de exequatur. Ahora bien, para ello (respecto de las dos materias citadas) se
requiere que el Tribunal del Estado miembro de origen expida un titulo ejecutivo europeo.
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con esta misma autora, “se va mas alla, suprimiéndose el procedimiento de

reconocimiento y de exequatur’?’.

Queda claro que, con la eliminacion del procedimiento intermedio de exequatur,
se consigue una mayor celeridad y un menor coste a la hora de ejecutar una resolucién
en un Estado miembro distinto de aquél en el que dicha resolucion fue dictada. Ello
supone un avance respecto de la ejecucion de resoluciones en el marco de la Union
Europea y, en definitiva, en cuanto a la consecucién de la libre circulacion de
resoluciones en el espacio europeo. Ahora bien, como venimos sefialando, este avance
que se refleja en una ejecutividad inmediata de resoluciones en el ambito del
Reglamento nim. 1215/2012, estd condicionado a que el demandado no oponga alguna
de las causas de denegacion previstas en el articulo 45 del Reglamento “Bruselas I
bis”1?, En efecto, la constante preocupacion por mantener el necesario equilibrio entre
la libre circulacién de resoluciones en el espacio judicial europeo y la proteccion de los
derechos de defensa del demandado ha conllevado, en esta ocasion, a que éste sea el
sistema de eficacia extraterritorial introducido por el Reglamento “Bruselas I bis”.
Precisamente por no eliminarse los motivos de denegacion, se considera que la
supresion del exequéatur ha tenido un alcance mas limitado del inicialmente previsto en

los trabajos de reforma del Reglamento “Bruselas 1”.

Podemos concluir que, en el caso del Reglamento “Bruselas I bis”, aunque no ha
sido posible introducir un titulo ejecutivo europeo en materia civil y mercantil debido a
que ello podia menoscabar los derechos de defensa de la parte demandada, se ha optado
por eliminar el procedimiento intermedio de exequatur. Falta por ver, en la préactica, si
la formula por la que apuesta el Reglamento “Bruselas I bis”, en sede de eficacia
extraterritorial, es la mas adecuada, sélo con el transcurso del tiempo sabremos si nos
encontramos ante una verdadera supresion del exequatur y, consecuentemente, mas
cerca de conseguir materializar el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones

judiciales que queden incluidas en el ambito de aplicacion de dicho instrumento europeo

127 pyede verse en A. DURAN AYAGO, loc. cit., 2013, p. 45.

128 E] Reglamento “Bruselas I bis” unifica en un tinico precepto (art. 45) las causas de denegacion del
reconocimiento, o0 en su caso, de la ejecucidn. Estos motivos de denegacidn son practicamente los mismos
que los contenidos en los articulos 34 y 35 del Reglamento “Bruselas I, comunes al reconocimiento y al
exequatur.
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o, si por el contrario, continda siendo uno de los grandes propositos de la Unidn

Europea.

En cuanto al segundo gran objetivo de reforma propuesto por la Comision,
relativo a la ampliacién del ambito de aplicacion espacial del Reglamento nim. 44/2001
aun cuando el demandado se encuentre domiciliado en un tercer Estado, aunque ello
sera objeto de un estudio mas pormenorizado en el Capitulo Tercero del presente trabajo
de investigacion, conviene realizar ciertas consideraciones generales al respecto, ya que
constituye el objetivo mas importante de reforma en el sector de la competencia judicial

internacional.

En el proceso de revision del Reglamento “Bruselas I”, con la finalidad de
mejorar su aplicabilidad, se pretende que las normas de competencia contenidas en el
Reglamento resulten también aplicables a los demandados que no estén domiciliados en
un Estado miembro. En definitiva, la finalidad Gltima que se pretende, con la extension
de la aplicacion de las normas de competencia a los demandados domiciliados en
terceros Estados, es evitar la remision a las normas nacionales de los Estados miembros

de la UE (como ocurre en el &mbito de otros instrumentos normativos europeos).

Sin embargo, atendiendo al apartado 1 del articulo 6 del Reglamento “Bruselas I
bis”, la pretension inicialmente proyectada no se ha logrado, ya que dicho precepto
establece como regla general que “si el demandado no esta domiciliado en un Estado
miembro, la competencia judicial se regira, en cada Estado miembro, por la legislacion
de ese Estado miembro”. Si a ello anadimos que el propio Reglamento “Bruselas I bis”,
en su articulo 79, prevé gue dentro de siete afios desde su aplicacion (a mas tardar, el 11
de enero de 2022), la Comisidn presentard un informe en el que se evaluard la posible
necesidad de extender la aplicacion de las normas de competencia a los demandados
que no estén domiciliados en un Estado miembro. Por lo tanto, no se descarta la
presentacion de una propuesta de modificacion del Reglamento “Bruselas I bis”. Desde
esta perspectiva, y teniendo presente que la extension de las normas de competencia era
un objetivo fundamental de la reforma del Reglamento “Bruselas I, podemos afirmar

que, al menos parcialmente, la citada reforma en sede de competencia ha fracasado'?°.

129 Respecto al régimen de competencia aplicable a los demandados no domiciliados en un Estado
miembro, vid. P.A. DE MIGUEL ASENSIO, loc. cit., 2013, pp. 2-3; asi como, el detallado anélisis
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A pesar de que la reforma del Reglamento “Bruselas I, en este aspecto
concreto, constituye un cierto fracaso, no todo estd perdido ya que es justo reconocer

que se ha conseguido algin avance de la ambiciosa pretension inicialmente propuesta.

El avance conseguido respecto de la extension del ambito de aplicacion espacial,
de las normas de competencia del Reglamento “Bruselas I bis”, se centra en la inclusion
de nuevas excepciones a la regla general del domicilio del demandado. En efecto, el
Reglamento “Bruselas I bis” prevé la aplicacion de sus normas de competencia también
respecto de los demandados que no estén domiciliados en un Estado miembro en el
supuesto de tratarse de litigios en materia de contratos de consumo y, en el supuesto de
litigios en materia de contratos individuales de trabajo, siempre que, en ambos casos, el
demandado sea el empresario. Ello se desprende del Considerando 14 del Reglamento
“Bruselas I bis”, el cual pone de relieve que para garantizar la proteccion de los
consumidores y los trabajadores, salvaguardar la competencia de los &rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en situaciones en las que gozan de
competencia exclusiva y respetar la autonomia de las partes, determinadas normas sobre
competencia judicial, contenidas en el presente Reglamento, deben aplicarse con
independencia de donde esté domiciliado el demandado. Esto es precisamente lo que
recoge el apartado 1 del articulo 6 del Reglamento “Bruselas I bis” al consagrar el
domicilio del demandado en un Estado miembro como criterio general para la
aplicacion de las normas de competencia judicial internacional contenidas en dicho
texto normativo. En este mismo apartado, el legislador europeo afiade ““sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 18, apartado 1, el articulo 21, apartado 2, y los articulos 24
y 25”. Tal como pone de manifiesto H. AGUILAR GRIEDER, sorprende que el
legislador europeo, al igual que ocurra en el marco de su antecesor directo (Reglamento
“Bruselas I"), guarde silencio sobre la sumisién tacita, que constituye otra excepcion al

sefialado criterio general*3°,

Recordemos que el Reglamento “Bruselas I, en su articulo 4 apartado 1 (que se

corresponde con el vigente articulo 6 del Reglamento “Bruselas I bis”) se referia

realizado por H. AGUILAR GRIEDER, “Alcance de la regulacion europea relativa a la competencia
judicial internacional en materia civil y mercantil en el marco del nuevo reglamento ‘Bruselas I bis’
(1215/2012): una apuesta parcialmente frustrada”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2015, nam. 9/2015, pp. 1-
15.

130 Este aspecto puede consultarse en H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2015, p. 8 in fine y p. 9.
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unicamente a los articulos 22 y 23 relativos a competencias exclusivas y acuerdos de
sumision expresa (actuales articulos 24 y 25 del Reglamento “Bruselas I bis”). Por
tanto, la inclusion en este punto de nuevas excepciones a la regla general, en aras del
principio de proteccidn de la parte méas vulnerable de la relacion litigiosa en materia de
contratos de consumo y de contratos individuales de trabajo cuando el demandante sea
el consumidor o el trabajador respectivamente (arts. 18.1 y 21.2 del nuevo Reglamento),
es un aspecto ciertamente novedoso del Reglamento “Bruselas I bis”; lo cual constituye
un avance, aunque mas pequefio del esperado, en sede de competencia judicial
internacional. Precisamente, por este motivo, H. AGUILAR GRIEDER utiliza la
expresion “apuesta parcialmente frustrada” en relacion con la consecucion de este

objetivo inicial de la reformal3t,

Estas consideraciones dejan entrever las dificultades de las instituciones
europeas para alcanzar la unificacion de normas en el sector de la competencia judicial
internacional aplicables a los supuestos en los que el demandado se encuentre
domiciliado en un tercer Estado, siendo éste uno de los objetivos principales de la
reforma del Reglamento “Bruselas I” que, finalmente, en lineas generales no se ha
Ilegado a materializar. En consecuencia, coincidiendo en este aspecto con otros autores,
la valoracién sobre la reforma del régimen de competencia aplicable a los demandados
no domiciliados en un Estado miembro, plasmada en el Reglamento “Bruselas I bis”, no

puede ser una valoracion positiva®®?.

C) Transformacion del Convenio de Roma de 1980 en

instrumento europeo: el Reglamento (CE) n° 593/2008

El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones contractuales*®, tuvo su origen en un deseo propio de los Estados parte del
mismo y miembros de la Comunidad Econémica Europea en aquellos momentos. Dicho

deseo consistia en unificar las normas de Derecho internacional privado y codificar las

131 Como puede apreciarse, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2015, p. 1.

132 En opinion de H. AGUILAR GRIEDER en su interesante andlisis, respecto al alcance de la reforma
del régimen de competencia judicial internacional del Reglamento “Bruselas I bis”, “no puede hablarse de
un fracaso o de una apuesta frustrada. (...) se trata mas bien de una apuesta ‘parcialmente frustrada’ (...).
vid. loc. cit., 2015, p. 14.

133 JOCE, de 9 de octubre de 1980, nim. L 266.
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normas de conflicto de leyes existentes dentro de la Comunidad para, en ultima
instancia, evitar los inconvenientes que resultaban de la diversidad de normas de
conflicto, especialmente en materia de obligaciones contractuales.

Para indagar en las razones que justificaron la aparicion del Convenio de Roma
de 1980, debemos atender al contexto histérico en el que finalmente surge dicho
Convenio. De tal forma observamos que el sistema disefiado inicialmente por el
Convenio de Bruselas de 19683, al incluir una serie de foros de competencia judicial
internacional en virtud de los cuales se permite al demandante elegir qué tribunal estatal
va a conocer de un determinado litigio internacional, propicia que una de las partes elija
los tribunales de un Estado miembro en lugar de los de otro por la Gnica razon de que la
ley aplicable en dicho Estado le sea méas favorable en cuanto al fondo del asunto,

principalmente respecto a los intereses economicos subyacentes®3,

En este mismo sentido, el sistema del Convenio de Bruselas, al sustentarse sobre
una serie de criterios alternativos de competencia y, a su vez, posibilitando un amplio
margen a la intervencién de la autonomia de la voluntad para que las partes puedan
realizar un acuerdo atributivo de competencia a favor de los tribunales del Estado que
fuera més favorable a sus intereses, no ha conseguido evitar la conducta denominada
como forum shopping, consistente en buscar el 6rgano jurisdiccional mas ventajoso®3®.
Por consiguiente, al no conseguirse evitar por parte del Convenio de Bruselas la
dispersion de los tribunales competentes, tal como advierte T. BALLARINO, ello
supone un grave peligro para la uniformidad en el sentido de que “jueces competentes
para casos de la misma naturaleza (...) lleguen a soluciones diferentes aplicando normas

de DIPr. que resuelvan de modo diverso sobre la determinacion del Derecho

134 Al igual que el Convenio de Bruselas, su inmediato sucesor (el Reglamento “Bruselas 1) y el
Reglamento que deroga a éste (el Reglamento “Bruselas I bis”), no han conseguido evitar el riesgo de
forum shopping.

135 Esta situacion es una consecuencia practica de la aplicacion de los articulos 2 y 5 apartado 1 del
Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, sobre competencia judicial y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

136 De hecho, este riesgo de forum shopping aparece como denominador comun en el Informe relativo al
Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales por Mario Giuliano profesor de la
Universidad de Milan y Paul Lagarde profesor de la Universidad de Paris | (DOCE, de 11 de diciembre
de 1992, nim. 92/C 327/01), conocido cominmente como Informe Giuliano-Lagarde, nomenclatura que
utilizaremos en adelante, p. 4; en el Libro Verde sobre la transformacién del Convenio de Roma de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su
actualizacién, p. 10, [COM (2002) 654 final]; asi como en la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1), p. 2, [COM
(2005) 650 final].
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aplicable”*®’. Precisamente, para dar solucion al problema del forum shopping, aparece
el Convenio de Roma, el cual consagra un sistema universal de normas de conflicto de
leyes. Si a ello afiadimos que, en el propio Preambulo del Convenio, las partes declaran
su intencion de “proseguir, en el ambito del Derecho Internacional Privado, la obra de
unificacion juridica ya iniciada en la Comunidad, especialmente en materia de
competencia judicial y de ejecucion de resoluciones judiciales”*®, podemos concluir
que, el Convenio de Roma, constituye la “prolongacion natural” y el “complemento

l6gico” e “indispensable” del Convenio de Bruselas™®.

En cuanto a la aparicion del Convenio de Roma, debemos precisar que surgio
tras un largo proceso de elaboracion en el que fueron necesarios méas de diez afios, desde
la primera propuesta iniciada el 8 de septiembre de 1967 por los paises del Benelux
(Bélgica, Holanda y Luxemburgo) al enviar a la Comision la invitacion para llevar a
cabo la ansiada unificacion del Derecho internacional privado y la codificacion de las
normas de conflicto de leyes, hasta que finalmente dicho Convenio se firma el 19 de
junio de 1980'4°. EI Convenio de Roma fue el resultado de todo un proceso armonizador
o unificador de las normas de conflicto, lo cual tuvo su correspondiente repercusion en
el desenvolvimiento de las distintas libertades comunitarias y, a su vez, facilitd y mejoro

el funcionamiento del mercado comun®4L,

Si nos referimos a la naturaleza juridica del Convenio de Roma, cabe decir que
no se trata de Derecho comunitario en sentido propio ni se trata de un Convenio
internacional al margen de la Comunidad Europea. Teniendo en cuenta que, por un lado,
en virtud de su articulo 28, queda abierto a la firma por parte de los Estados miembros

de la Comunidad y, por otro lado, al reconocer en su articulo 20 la aplicacion prioritaria

187 Vid., por todos, T. BALLARINO, loc. cit., 2006, pp. 333y 334.

138 |_a utilizacion de cursivas no pertenece al texto original.

139 Tales expresiones respecto del Convenio de Roma son avaladas por el propio Informe Giuliano-
Lagarde, que en su pagina 5 manifiesta: “... la armonizacion proyectada, sin relacionarse expresamente
con las disposiciones del articulo 220 del Tratado (TCE), seria la prolongacién natural del Convenio
sobre competencia judicial y ejecucion de sentencias”. En esta misma linea, en cuanto al calificativo de
“complemento 16gico”, vid. el detallado analisis de O. FOTINOPOULOU BASURKO, La determinacion
de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo Internacional. Estudio del Convenio de 19 de junio de 1980,
hecho en Roma, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, Thomson Aranzadi, 2006, p. 25; Y,
a modo de ejemplo, la referencia a la expresion referida al Convenio de Roma como “complemento
indispensable” puede verse en T. BALLARINO, loc. cit., 2006, p. 334.

140 Para una descripcion del proceso de elaboracion del Convenio de Roma de 1980 puede consultarse el
propio Informe Giuliano-Lagarde, pp. 4-7; y O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2006, pp. 26-27.
141 Asi se refleja en la pagina nim. 4 del Informe Giuliano-Lagarde.
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de las normas elaboradas (0 que se elaboren) por el Derecho comunitario sobre
conflictos de leyes, si ademéas tenemos presente que dicho Convenio se fundamenta en
una serie de ideas fuertemente comunitarias (como por ejemplo, la no discriminacion
por razon de nacionalidad y la uniformidad juridica), todos estos aspectos evidencian
una relacion clara entre el Convenio de Roma y el Derecho comunitario. Por tanto,
podemos afirmar que nos encontramos ante un “Convenio comunitario”*2. No obstante,
para que dicho Convenio pudiera interpretarse por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (actual TJUE), fue necesaria la elaboracion de dos Protocolos
especificos que se afiaden al final del propio Convenio. Asi se desprende del Libro
Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma en Reglamento!#3, aunque ambos
Protocolos entraron en vigor muy tardiamente: en octubre de 200444, Ello justifica que,
tal como expone M2.J. SERRANO GARCIA, no exista “una jurisprudencia comunitaria
consolidada que resuelva las dudas interpretativas que plantean muchos de sus
mandatos y, en particular, los encargados de determinar la ley aplicable a los contratos

de trabajo internacionales™.

El Convenio de Roma, debido a las sucesivas ampliaciones de la, en aquellos
momentos, Comunidad Europea fue objeto de numerosas revisiones, siendo reformado
con motivo de la adhesion de Grecia (10 de abril de 1984); a través del Convenio de
Funchal de 18 de mayo de 1992 (en vigor el 1 de septiembre de 1993) con motivo de la
adhesion de Espafia y Portugal; también fue reformado con ocasion de la adhesion de
Austria, Finlandia y Suecia (29 de noviembre de de 1996); y, por ultimo, con ocasion de
la adhesion de Republica Checa, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Chipre, Letonia,
Lituania, Hungria, Malta y Polonia (14 de abril de 2005). Al igual que ocurri6 con el
Convenio de Bruselas, las sucesivas incorporaciones a la Comunidad Europea obligaban
a renegociar el Convenio de Roma respecto de la adhesion de nuevos Estados miembros
a la misma. De tal forma que esta necesidad de negociar el Convenio de Roma cada vez
que se adherian nuevos Estados a la (por aquel entonces) Comunidad Europea, propicid

gue se planteara la conveniencia de transformar dicho Convenio internacional en

142 Acerca de estos mismos aspectos, puede consultarse O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2006,
p. 25; y, en este mismo sentido sobre la calificacion de “Convenio comunitario”, vid. J.F. LOUSADA
AROCHENA / R. PEDRO RON LATAS, EIl contrato de trabajo internacional, Lex Nova-Thomson
Reuters, 2013, p. 83.

143 COM (2002) 654 final, en concreto en el subapartado referente a la interpretacion uniforme del
Convenio por el Tribunal de Justicia, pp. 15y 16.

144 BOE, de 8 de octubre de 2004, ndm. 243.

145 M2,J. SERRANO GARCIA, op. cit., 2011, p. 105 in fine.
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instrumento normativo comunitario. Como es sabido y hemos argumentado en paginas
anteriores, dicha transformacion no fue posible hasta que se produce la ampliacion de
las competencias comunitarias en el ambito de los conflictos de leyes y de jurisdiccion.
De este modo, la base juridica competencial del Reglamento (CE) nam. 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales!*® (cominmente conocido como “Roma I”), se encuentra en
el articulo 81 del TFUE (antiguos articulos 61 y 65 letra ‘b’ del TCE). Por consiguiente,
el Reglamento “Roma I” es otro fruto mas del proceso de ‘“comunitarizacion” o
“europeizacion” del DIPr., proceso iniciado a partir de la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam y mediante el cual se atribuye a las instituciones de la Union Europea la

competencia para elaborar normas de DIPr#’.

Realizada una amplia consulta a las demas instituciones juridicas de la UE y a la
sociedad civil'*®, fue la Comision, el 15 de diciembre de 2005, la que redactd una
Propuesta para transformar el Convenio de Roma en un Reglamento de la Union
Europea®®. Mas alla de la mera transformacion de dicho Convenio internacional en
Reglamento comunitario, existian otras expectativas de gran interés consistentes en
revisar o modificar el texto del Convenio y, a su vez, aprovechar la ocasion para
actualizarlo a través de ciertas innovaciones significativas respecto a la regulacion de
los contratos internacionales'®®. No obstante, en la citada Propuesta de la Comision del

afio 2005, se sigue manteniendo la misma estructura que la del Convenio.

Partiendo de la base de su diferente naturaleza juridica, el Convenio de Roma de
1980 y el Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11

de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales

146 DOUE, de 4 de julio de 2008, nim. L 177/6. Correccién de errores: DOUE, de 24 de noviembre de
2009, nim. L 309/87.

147 Al proceso de “comunitarizacion” nos hemos referido en paginas anteriores del presente trabajo.

148 Especialmente, en el marco del Libro Verde de 14 de enero de 2003, COM (2002) 654 final.

149 COM (2005) 650 final.

150 Sobre estas cuestiones pueden consultarse, entre otros, A.L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, Comares, 2018, Vol. II, p. 941; F.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, “El Reglamento “Roma I” sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales: ;cuanto ha cambiado el Convenio de Roma de 19807, La Ley, 2008, N° 6957, pp. 1-10, p.
2; y, A. QUINONES ESCAMEZ, “Ley aplicable a los contratos internacionales en la Propuesta de
Reglamento ‘Roma I’ de 15.12.2005”, Indret Revista para el andlisis del Derecho, 2006, N° 367, pp. 1-
22,p. 4.
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(conocido como Reglamento “Roma I1’*°) pertenecen a un mismo sistema normativo,
por tanto, nos encontramos ante dos instrumentos sumamente Utiles a la hora de
interpretar el Reglamento “Roma I”®2, A ello, teniendo como fundamento el
Considerando 17 de dicho Reglamento, tenemos que afiadir igualmente el Reglamento
“Bruselas 17, ya que términos empleados en este Gltimo texto normativo (tales como
“compraventa de mercaderias” y “prestacion de servicios”'®3) han de ser interpretados
del mismo modo en sede de ley aplicable, es decir, en el marco del Reglamento “Roma
I

Actualmente, esta apreciacion se desprende del principio de continuidad de los
conceptos, en virtud del cual a un determinado término empleado en dos 0 més textos
normativos se le debe atribuir el mismo significado en cada uno de ellos*®*, por lo que
tal apreciacion la consideramos extensible respecto del Reglamento “Bruselas I bis”, el
cual utiliza exactamente los mismos términos citados (“compraventa de mercaderias” y
prestacion de servicios”) en su articulo 7 apartado 1 letra ‘b’. Y, mas en concreto, la
utilizacion de una interpretacion uniforme, tanto en el Reglamento “Roma I”” como en el
Reglamento “Bruselas 1 bis”, constituye una de las manifestaciones méas claras del
principio de conciliacion entre ambos textos normativos, siendo ésta una de las

principales finalidades del legislador europeo®®®.

El Reglamento “Roma 17, que sustituye al Convenio de Roma de 1980, viene
siendo aplicable a partir del 17 de diciembre de 2009 (articulo 28 del Reglamento
“Roma I”). Este instrumento europeo es directamente aplicable en todos los Estados

miembros excepto en Dinamarca.

Ademas, podemos sefialar que el Reglamento “Roma I” cumple uno de los

objetivos principales para el cual fue creado, como es el evitar el forum shopping, de tal

151 Precisamente la denominacion del Reglamento como “Roma I” se debe a la correlacion entre éste y el,

ya existente, Reglamento “Roma I1”.

152 A\ esta misma idea se refiere F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, loc. cit., 2008, p. 2.

153 Mas en concreto los términos citados se encuentran expresamente en el articulo 5 apartado 1 letra ‘b’
del Reglamento “Bruselas I"’; asi como en el articulo 7 apartado 1 del Reglamento “Bruselas I bis”.

154 A este principio, de continuidad de los conceptos, también se refiere de forma similar F.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, loc. cit., 2008, p. 2.

155 El principio de conciliacién del ordenamiento juridico de la UE es objeto de un estudio mas
pormenorizado en el presente trabajo de investigacion. No obstante, debido a su importancia, lo vamos a
tratar de una forma mas general en este mismo subapartado.
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forma que la ley que rige una determinada relacion contractual internacional es la
misma al margen de cuél sea el Estado miembro cuyos tribunales conozcan de ese
concreto litigio. Ello tiene varias y significativas consecuencias, ya que favorece
notablemente la contratacion internacional al proporcionar mas seguridad a los
contratantes en cuanto a la determinacion de la ley aplicable, lo cual repercute de forma
positiva en el buen funcionamiento del mercado interior al reforzarse la seguridad
juridica a nivel internacional.

A estos logros ha de sumarse que el Reglamento “Roma I”, al unificar normas de
conflicto en el &mbito de las obligaciones contractuales, facilita la libre circulacion de
resoluciones. Por lo tanto, ello fortalece e impulsa el principio de reconocimiento mutuo
de resoluciones y otras decisiones'®®. No olvidemos que la adopcion de medidas para
aplicar el mencionado principio, en el seno de la UE, constituye un objetivo primordial
por parte de las instituciones europeas, muy especialmente, a partir del Consejo Europeo

celebrado en Tampere en el afio 1999

2. La regulacion del contrato individual de trabajo en el

Derecho internacional privado de origen europeo: contexto

El contrato individual de trabajo en el marco de la UE, a diferencia de lo que
ocurre en materia de seguros y de consumo, no ha sido siempre objeto de una regulacién
especifica en sede de competencia judicial internacional. En efecto, el Convenio de
Bruselas de 1968 en su redaccion originaria (por tanto, con anterioridad al Convenio de
San Sebastian de 1989) no incluia expresamente a los contratos individuales de trabajo,
ni en el régimen general ni en el régimen especial de competencia judicial internacional.
Dicho régimen especial Unicamente abarcaba a los contratos de seguros (Seccion 32

arts. 7 a 12) y a los contratos de consumo (Seccion 42: arts. 13 a 15)%8,

1% En este mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato
internacional de trabajo”, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo Ill, 22 edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 2948. Igualmente, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo”, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 111,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 2872.

157 Asi queda recogido en los Considerandos 3 y 4 del Reglamento “Roma I”.

1% DOCE, de 31 de diciembre de 1972, nim. L 299 (72/454/CEE).
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De forma mas precisa podemos puntualizar que el Convenio de Bruselas de
1968, en un principio, desde la perspectiva de la competencia judicial internacional,
respecto a los foros especiales por razén de la materia, en su articulo 5 apartado 1, no
establecia diferencia alguna entre los distintos tipos de categorias contractuales. De aqui
que, al inicio, el Convenio de Bruselas ofrecia un tratamiento igualitario de soluciones a
la hora de determinar qué Organo jurisdiccional estatal iba a ser competente para
conocer de un determinado litigio internacional con independencia de que el citado
litigio surgiera tanto de relaciones contractuales en las que existe un equilibrio en la
posicién negocial de las partes como de relaciones contractuales asimétricas, es decir,
aquellas en las que una de las partes goza de una posicion negocial mas ventajosa frente

a la otra parte contratante.

De tal forma que los litigios surgidos a consecuencia de una relacion laboral
vinculados con mas de un ordenamiento juridico, a pesar de existir una parte débil en
dicho litigio internacional (el trabajador frente al empresario o empleador), en el ambito
de la UE quedaban sometidos al régimen general de competencia judicial internacional,
ya que los vinculos de dicha relacion laboral fueron asimilados a los vinculos de
Derecho civil®™®. Esta sujecion a dicho régimen general tiene su fiel reflejo en la
redaccion inicial del articulo 5 apartado 1 del Convenio de Bruselas de 1968, en virtud
del cual las personas domiciliadas en un Estado contratante podran ser demandadas en
otro Estado contratante, en materia contractual, “ante el juez del lugar donde haya sido

o deba ser cumplida la obligacion™,

Por tanto, al inicio, para determinar el tribunal competente en materia de
contratos individuales de trabajo en el marco de la UE, en ausencia de foros de
proteccion fundamentados en el principio de proteccion de la parte débil de la relacion
litigiosa (en este caso, del trabajador), se utilizaba un foro de cji fundamentado en el
principio de proximidad de dicha relacion litigiosa con el Estado cuyos tribunales
conocen del asunto en cuestién. Ello suponia una considerable desproteccion del
trabajador frente al empleador o empresario y, a su vez, un tratamiento desigual

respecto a otras categorias contractuales en las que también existe una parte débil como

159 En este sentido, describiendo con caracter general el régimen al que estan sujetos los contratos de
trabajo, se expresa M2.J. SERRANO GARCIA, op. cit., 2011, p. 23.

160 precepto del Convenio de Bruselas de 1968 publicado en el DOCE, de 31 de diciembre de 1972, niim.
L 299 (72/454/CEE) p. 187. Las cursivas no aparecen en el texto original.
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ocurre en materia de seguros y de consumo que, a diferencia del contrato individual de
trabajo, si contaban desde un principio con un régimen especial de competencia judicial
internacional contenido en el Convenio de Bruselas de 1968.

No obstante, resulta un tanto curioso comprobar que en el Anteproyecto del
citado Convenio ocurria justo lo contrario, ya que en el mismo si se recogia un foro de
cji respecto de los contratos individuales de trabajo. En virtud de dicho foro, tal como
pone de relieve O. FOTINOPOULOU BASURKO, “se atribuia una competencia
exclusiva a los tribunales del Estado contratante en el que se encontrara, bien el
establecimiento interesado, bien el lugar en el que debia ejecutarse o ya habia sido
ejecutado el trabajo”®l. Ademas, la citada autora afiade que la justificacion de que
finalmente dicho criterio no fuera incluido en la redaccion inicial del Convenio de
Bruselas se debio a “una decision del Comité que elaboraba este instrumento
convencional, que creyd conveniente esperar hasta el momento en el que se redactaran
reglas de ley aplicable, con el objetivo de favorecer tan deseable coincidencia entre
forum e ius en materia de contrato de trabajo, en aras de facilitar la aplicacion del

derecho imperativo y los convenios colectivos de aplicacion”%2,

Transcurridos unos afios, fue el Tribunal de Luxemburgo, dando respuesta a las
cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion del propio Convenio de Bruselas, el que
puso en evidencia las singularidades que presenta el contrato individual de trabajo
internacional y, en consecuencia, la necesidad de incluir unas reglas especificas de
competencia judicial internacional en dicho texto normativo de origen convencional en
aras de ofrecer una proteccion especial al trabajador en tanto que es la parte débil de la
relacién litigiosa. En este sentido, la labor interpretativa del TJUE en sentencias

emblematicas como por ejemplo, en los asuntos Ivenel, Shenevai y Six Constructions!®,

161 pyede consultarse en un detallado analisis acerca de la originaria redaccion del articulo 5.1 del
Convenio de Bruselas en el que se trata precisamente la ausencia de foros de competencia especificos en
materia de contratos individuales de trabajo, vid. O. FOTINOPOULOU BASURKO, El proceso laboral
internacional en el Derecho Comunitario, Consejo Econdmico y Social de Andalucia (CES-A), 2008, p.
51; en esta misma linea y fundamentados en la citada autora, también resulta interesante, J.F. LOUSADA
AROCHENA / R. PEDRO RON LATAS, op. cit., 2013, p. 30.

162 Asi lo argumenta O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2008, pp. 51 in fine y 52.

163 E] TJUE en los asuntos citados delimita el significado de diferentes términos. Asf, consiguio a través
del asunto Ivenel (C-133/81) concretar que “la obligacion que se ha de tener en cuenta para la aplicacion
del namero 1 del articulo 5, en caso de demandas fundadas en distintas obligaciones derivadas de un
contrato de representacién que vincula a un trabajador por cuenta ajena con una empresa, es la que
caracteriza dicho contrato” (STJUE, de 26 de mayo de 1982) ; a través del asunto Shenevai (C-266/85) el
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fue decisiva para lograr la inclusion de un foro especial en materia de contrato de
trabajo en el Convenio de Bruselas a través del Convenio de San Sebastian de 1989.

Precisamente a este Ultimo aspecto vamos a referirnos a continuacion.

Como ya hemos tenido ocasion de sefialar anteriormente, el Convenio de
Bruselas se elaboro por los Estados miembros, en aquellos momentos, de la Comunidad
Europea, utilizando como base competencial el articulo 220 TCE. En consecuencia,
dicho Convenio formé parte del acervo comunitario, considerado Derecho
complementario del Derecho comunitario. Como es sabido, debido a su naturaleza
convencional, el contenido del Convenio de Bruselas, a pesar de ser un “convenio
comunitario”, no se integraba de forma inmediata a los ordenamientos juridicos de
aquellos Estados que procedian a su adhesion a la Comunidad Europea. Sino que, por el
contrario, a medida que los Estados iban ingresando en la misma, el Convenio de
Bruselas necesitaba ser renegociado a través de distintos acuerdos o convenios

complementarios'®4,

Si nos referimos al caso espafiol, con motivo de la adhesién de Espafia y
Portugal, se aprueba el 26 de mayo de 1989 el Convenio de San Sebastian lo cual
supuso, ademas del ingreso de ambos paises en la Comunidad Europea y su adhesion al
Convenio de Bruselas, un cambio sustancial desde la perspectiva de la regulacion de la
competencia judicial internacional en materia contractual laboral. En concreto, con la
reforma del Convenio de Bruselas a través del Convenio de San Sebastian, se consigue
introducir unas reglas especificas para determinar qué tribunal es competente para
conocer de un litigio internacional surgido de una concreta relacién juridico-privada
externa derivada de un contrato individual de trabajo. Ello da lugar a una modificacién
en el contenido del articulo 5 del Convenio de Bruselas, contenido al que se ha ido
incorporando de forma progresiva la jurisprudencia del TJUE.

Tribunal de Justicia afirma que “los contratos de trabajo (...) presentan ciertas particularidades en
relacion con los demas contratos (...). Es en virtud de dichas particularidades por lo que el juez del lugar
en el que ha de ejecutarse la obligacion que caracteriza a tales contratos aparece como el méas apto para
resolver los litigios a que pudieran dar lugar una o varias obligaciones nacidas de dichos contratos”
(STJUE, de 15 de enero de 1987); vy, a través del asunto Six Constructions (C-32/88) partiendo de la
peculiaridad de que la empresa estaba domiciliada en un Estado miembro de la UE (Bélgica) y los
servicios se prestaban fuera de la UE (Africa), el Tribunal de Justicia, entre otras cuestiones, determind
que en tal caso es el “domicilio del demandado (...) el que determina la competencia judicial”, es decir,
resulta de aplicacién el foro general de cji general contenido en el articulo 2 del Convenio de Bruselas
(STJUE, de 15 de febrero de 1989).

164 Esta cuestion ha sido tratada anteriormente.
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Podemos concluir que, teniendo como base la regla general de cji consagrada en
el articulo 2 del Convenio de Bruselas, en virtud de la cual la competencia para conocer
de un determinado litigio internacional corresponde a los érganos jurisdiccionales del
Estado en el que se encuentre el domicilio del demandado, con independencia de la
nacionalidad del litigante, siempre que dicho domicilio se encuentre en un Estado
contratante. Junto a esta regla sobre la que se sustenta el régimen general de cji, salvo
importantes excepciones, se incluye en el Convenio de Bruselas un foro especial por
razon de la materia. Como hemos tenido oportunidad de ver, dicha incorporacion se
produce como consecuencia de la modificacion operada por el Convenio de San
Sebastian de 1989, texto que consiguid introducir a través de su articulo 4 unos criterios
especificos a la hora de determinar la competencia en aquellos litigios internacionales
que puedan surgir a raiz de un contrato de trabajo. Ambos foros de cji se encuentran en
un mismo plano jerarquico por lo que se posibilita al demandante su utilizacion de
forma alternativa. Sin embargo, conviene subrayar que el criterio especifico en materia
de contratos individuales de trabajo, contenido en el articulo 5.1 del Convenio de
Bruselas, es el que mejor garantiza la proteccion de la parte contractual mas debil, en
este caso, del trabajador, ya que esta es precisamente la finalidad del mencionado
precepto. No podemos olvidar que este principio tuitivo, como es la proteccion de la
parte débil, constituye una pieza clave que justifica y articula la regulacion de un
régimen especial de competencia judicial internacional tanto en el Convenio de Bruselas
como en sus sucesores, el Reglamento “Bruselas 1” y, posteriormente, el Reglamento

“Bruselas I bis”.

Tras esta evolucion en el marco de la UE que afecta a la materia contractual en
el ambito de la competencia judicial internacional, el contenido del articulo 5 apartado 1
del Convenio de Bruselas, como resultado de la labor jurisprudencial del TJUE (en
aquellos momentos, el TICE) y, a partir de la modificacién operada por el Convenio de
San Sebastian, es el siguiente: “Las personas domiciliadas en un Estado contratante
podran ser demandadas en otro Estado contratante: 1. En materia contractual, ante el
Tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirve
de base a la demanda; en materia de contrato individual de trabajo, dicho lugar sera
aquel en el que el trabajador desempefiare habitualmente su trabajo v, si el trabajador no

desempefiare habitualmente su trabajo en un Unico Estado, podra también demandarse al
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empresario en el Tribunal del lugar en el que estuviere o hubiere estado situado el
establecimiento que hubiere contratado al trabajador’%°,

No obstante, la modificacion descrita, operada por el Convenio de San Sebastian
de 1989, no fue la unica. Si comparamos la redaccion del articulo 17 del Convenio de
Bruselas, antes y después de la reforma llevada a cabo por el Convenio de adhesion de
1989, vemos como al final de dicho precepto se incorpora un parrafo que resulta
aplicable a los litigios internacionales surgidos de un contrato individual de trabajo, se

trata de una disposicion que ya existia en el Convenio de Lugano | (articulo 17.5)6,

En definitiva, se procede a la incorporacion del foro de la sumisidén expresa,
criterio basado en el principio de la autonomia de la voluntad. En virtud del cual, las
partes pueden acordar (de forma genérica o especifica) qué tribunal estatal va a ser
competente para conocer de los posibles conflictos que se deriven de una concreta

relacion contractual laboral de caracter internacional.

Ahora bien, al igual que ocurre en la referida regulacion del Convenio de
Lugano I, en este caso, se condiciona la efectividad de dicha eleccion de foro a que,
necesariamente, ha de realizarse con posterioridad al nacimiento del litigio. Sin
embargo, la regulacion contenida en el articulo 17 in fine del Convenio de Bruselas
también sefiala que, de existir sumision expresa, ésta prevalecera sobre la regla general
(art. 2 CB) o bien, sobre la regla especifica (art. 5.1 CB, tras su modificacion por el art.
4 del Convenio de adhesion de 1989). No olvidemos que ambos foros de cji se
encuentran en el mismo plano jerarquico; aungue, si nos encontramos con un litigio
internacional surgido de una relacién contractual laboral, debido a la finalidad tuitiva
del articulo 5 apartado 1 del Convenio de Bruselas a favor de la parte débil de dicha
relacion contractual, no es de extrafiar que las partes recurran a este foro especial por

razén de la materia en vez de acudir al foro general. Por este motivo, hubiera sido méas

185 Conviene precisar que ya existia una disposicién muy similar, distinguiendo igualmente “en materia
de contrato individual de trabajo” en el Convenio, de 16 de septiembre de 1988, sobre competencia
judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (conocido cominmente como
Convenio de Lugano I), en su articulo 5 apartado 1. Se trata de un Convenio internacional suscrito por los
Estados miembros de la Comunidad, asi como por los Estados no miembros que conforman la Asociacion
Europea de Libre Comercio (Islandia, Noruega y Suiza). Al margen de lo anterior, la utilizacion de
cursivas no corresponde a ninguno de los textos originales.

166 E] articulo 17.5 del Convenio de Lugano I dispone que: “En materia de contratos individuales de
trabajo, los convenios atributivos de competencia sélo surtiran efecto si son posteriores al nacimiento del
litigio™.
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acertado en la redaccion del Convenio de Bruselas citar que, en caso de existir sumision
expresa en los litigios internacionales en materia de contratos individuales de trabajo,
ésta prevalecerd, en primer lugar, sobre la regla especifica y, en segundo lugar, sobre la
regla general, respectivamente!®’.

A partir del 1 de marzo de 2002, con la entrada en vigor del Reglamento
“Bruselas 17, el contenido de las reglas de competencia judicial internacional en materia
de contratos individuales de trabajo internacional, en lineas generales, no ha sido
modificado sustancialmente; aunque conviene precisar que se han introducido ciertas
mejoras, tanto desde un punto de vista sistematizador como técnico, respecto a su

antecesor: el Convenio de Bruselas de 1968168,

En este sentido, el Reglamento “Bruselas I” se inclina por ofrecer una proteccion
reforzada a la figura del trabajador en tanto que parte débil de la relacion contractual. Se
trata de una mayor proteccion que se materializa mas claramente a través de los foros
especiales en materia de contrato de trabajo. Respecto a su sistematizacion, a diferencia
del Convenio de Bruselas, el Reglamento “Bruselas I”” dedica una Seccion completa a
dichos criterios especiales que aparecen regulados en la Seccion 52 del Capitulo 11 (arts.
18 a 21 ambos inclusive). De ello se desprende que el legislador europeo, al sistematizar
y reagrupar de este modo la regulacion de dichos criterios especiales dedicandole una
Seccion completa, en vez de dos preceptos (arts. 5.1 y 17 CB), otorga una mayor
relevancia al contrato individual de trabajo. Podemos sefialar desde esta perspectiva que
el propio legislador europeo, por primera vez, estableciendo una seccion especifica en
sede de competencia judicial para los contratos individuales de trabajo, logra equiparar
este tipo contractual a otras dos concretas figuras contractuales como son los contratos
de seguro y de consumo. Ademas, dicho régimen especial de competencia judicial se
configura exclusivamente a favor del trabajador, ya que sélo cuando éste sea
demandante podra optar por los foros de competencia judicial internacional contenidos

en el citado régimen especial.

167 De hecho, por este mismo orden lo cita la autora O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2008, p.
58 in fine.

168 Acerca de la regulacion del contrato individual de trabajo en el Reglamento “Bruselas I” puede
consultarse, por todos, O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2008, pp. 59-60; J.F. LOUSADA
AROCHENA / R. PEDRO RON LATAS, op. cit., 2013, pp. 34-35; interesante analisis realizado por P.
JUAREZ PEREZ, Orden social y litigios internacionales: competencia judicial, Comares, Granada,
2002, pp. 97-100 en general y pp. 101-115 en particular.
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Este no es el unico aspecto diferenciador entre el régimen de competencia
establecido en el Reglamento “Bruselas I” y su antecesor normativo el Convenio de
Bruselas de 1968. Como hemos avanzado anteriormente, el mencionado instrumento
normativo de la UE introduce ciertas mejoras técnicas de interés. Buen ejemplo de ello
lo encontramos en la definicion autonoma que ofrece el Reglamento “Bruselas I bis”
sobre qué ha de entenderse por “domicilio de las personas juridicas” (art. 18 apartado
2); 0 bien, en la ampliacion de posibilidades a la hora de demandar al empresario o
empleador por parte del trabajador considerando que, cuando sea demandante el
trabajador, éste podra presentar su demanda ante los tribunales del lugar de prestacién
de los servicios y, ademés, ante el tribunal del dltimo lugar en el que lo hubiere

desempeniado (art. 19 apartado 2 letra ‘a’).

A la vez que el Reglamento “Bruselas I’ incorpora dicho foro de competencia
judicial internacional y, en consecuencia, amplia las posibilidades de las que dispone el
trabajador, reduce las posibilidades del empresario o empleador (parte que ocupa la
posicién negocial mas ventajosa), ya que cuando éste sea demandante se suprime el foro
del lugar del desempefio habitual del trabajo, pudiendo demandar al trabajador
Unicamente atendiendo al foro del domicilio del demandado (art. 20 apartado 1); es
decir, el empleador no dispone de otros foros alternativos, sin perjuicio de sumision

expresa (clausula de eleccién de foro), sumision tacita o demanda reconvencional.

En consecuencia, si atendemos a la proteccion ofrecida al trabajador por el
Convenio de Bruselas de 1968 asi como por su directo sucesor normativo, el
Reglamento “Bruselas I, coincidiendo en este aspecto con M2, J. SERRANO GARCIA,
Ilegamos a la conclusiéon de que el legislador europeo no sélo se ha preocupado de
reordenar y sistematizar en una seccion especifica los foros de competencia judicial
internacional que ya aparecian, grosso modo, en su inmediato antecesor normativo, sino
que se ha logrado avanzar con una clara finalidad tuitiva hacia la consecucién de una
mayor proteccién del trabajador en tanto que constituyen la parte débil de la relacion
litigiosa*®®. En definitiva, podemos afirmar que el instrumento normativo elaborado por
las instituciones europeas supera el nivel de proteccion establecido en el Convenio de

Bruselas.

169 M2,J, SERRANO GARCIA, op. cit., 2011, p. 29 in fine.
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A pesar de ello y del buen resultado practico que nos ha brindado durante casi
trece afios el Reglamento “Bruselas 17, resulta necesario avanzar para reforzar aun mas
la proteccion de la parte de la relacion contractual cuya posicién negocial es mas
desfavorable. Teniendo presente una posible mejora en sede de competencia judicial
internacional y como uno de sus principales objetivos, nace el Reglamento “Bruselas I
bis”. Actual instrumento normativo que deroga a su directo antecesor, el Reglamento

“Bruselas I”.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar, uno de los grandes objetivos a conseguir
con la reforma del Reglamento “Bruselas I (junto a la supresion generalizada del
exequatur), era comunitarizar las reglas de competencia judicial con el propoésito de
hacer posible ejercitar la accion aunque el demandado no estuviera domiciliado en un
Estado miembro de la Union Europea. Como es sabido, no se ha conseguido dicho
objetivo. No obstante, respecto al contrato individual de trabajo en sede de competencia
judicial internacional, se ha realizado un notable avance, ya que, en virtud del articulo
21 apartado 2, los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran

ser demandados ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro’.

Por otro lado, respecto a su sistematizacion, las normas de competencia judicial
internacional relativas, a los contratos individuales de trabajo, contindan en la Seccion
52 del Capitulo Il, variando su numeracién, siendo actualmente los articulos 20 a 23
(ambos inclusive) los que se encargan de determinar qué tribunales estatales seran
competentes para conocer y resolver un determinado litigio internacional cuando tal

controversia se derive de una relacion contractual laboral*™®.

170 Tal como dispone expresamente el articulo 21.2 RBI bis, de conformidad con lo establecido en este
mismo precepto en su apartado 1 letra ‘b’. Ademas, el Reglamento “Bruselas I bis” ha introducido otros
aspectos relevantes que afectan a los foros de cji que se justifican en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes como son la sumisién expresa y tacita (arts. 25 y 26 respectivamente). Dichos
aspectos seran analizados en el presente trabajo de investigacion.

11 En el Reglamento “Bruselas 17, la Seccién 5* del Capitulo II abarca los articulos 18 a 21 (ambos
inclusive). Dicho cambio en la numeracion a lo largo del articulado del Reglamento “Bruselas I bis”
puede ocasionar cierta complejidad a los operadores juridicos, siendo ésta una cuestion un tanto
criticable. El propio legislador europeo se ha encargado de disminuir dicha complejidad, al incluir al final
del propio Reglamento (Anexo II1) una tabla de correspondencias entre la numeracion del Reglamento
“Bruselas I” y la del Reglamento “Bruselas I bis”, especificando cada uno de los apartados de los
distintos preceptos cuando ello resulta necesario.
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En sede de Derecho aplicable, el contrato individual de trabajo en el marco de la
UE es objeto de regulacién por el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, asi como
por su sucesor normativo, el Reglamento (CE) num. 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (en adelante Reglamento “Roma I”).

Tanto el Convenio de Roma de 1980, como el Reglamento “Roma I, establecen
dos regimenes para determinar la ley aplicable a los contratos internacionales. Asi,
ambos textos normativos contienen un régimen general (fundamentalmente, arts. 3 y 4
CR; arts. 3y 4 RRI) y un régimen especial (arts. 5y 6 CR; arts. 5 a 8 RRI) que, a
diferencia del régimen general, se justifica en el principio de proteccion de la parte débil
de la relacién contractual respecto a una serie de categorias contractuales concretas en
las que existe un desequilibrio en la posicion negocial de ambas partes. De tal forma,
que una de las partes de la relacion contractual ocupa una posicion negocial mas
vulnerable frente a la otra parte. Por lo tanto, existe una necesidad especial de
proteccion, siendo precisamente el objetivo de dicho régimen especial de Derecho

aplicable la proteccién de la parte débil de la relacion litigiosa.

Si atendemos al Convenio de Roma, las reglas especiales protegen al
consumidor (art. 5) y al trabajador (art. 6), puesto que el régimen especial previsto por
la norma de origen convencional sélo abarca a estas dos categorias contractuales. En
este sentido, el Reglamento “Roma I”, por un lado, coincide con su antecesor normativo
al incluir en su régimen especial tanto a los contratos de consumo (art. 6) como a los
contratos individuales de trabajo (art. 8) y, por otro lado, nos encontramos con un
elemento diferenciador entre ambos textos normativos, ya que el Reglamento “Roma I”
amplia la aplicacion de las reglas especiales contenidas en el mismo a los contratos de
transporte, tanto de mercancias como de pasajeros (art. 5 apartados 1 y 2

respectivamente), y a los contratos de seguro (art. 7).

Por lo que respecta a la regulacion del contrato individual de trabajo en el marco
de la Unién Europea, debemos sefialar que, uno de los objetivos principales del articulo
8 del Reglamento “Roma I” (precepto que sustituye al anterior articulo 6 del Convenio
de Roma), es la proteccion de la parte débil de la relacion contractual en materia laboral.
Esta finalidad tuitiva alcanza una mayor intensidad cuando las partes de dicha relacion

contractual, en virtud de la autonomia conflictual, elijan (ya sea expresa o tacitamente)
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la ley aplicable a dicho contrato individual de trabajo con elemento extranjero, pudiendo
ser la ley de un Estado no miembro de la Union Europea. Conviene precisar que no se
trata de una autonomia conflictual plena, sino que dicho criterio de conexion (conexion
principal) se encuentra condicionado por una serie de limites. De hecho, la ley elegida
por las partes Unicamente se aplicara si resulta mas favorable al interés o pretension del
trabajador en el litigio que la ley aplicable en defecto de eleccion (art. 8 apartado 1
RRI).

Ademas, el articulo 8 del Reglamento, al igual que hacia el articulo 6 del
Convenio de Roma, prevé una serie de reglas para determinar la ley objetivamente
aplicable (ley aplicable en defecto de eleccién). En tal supuesto, el criterio de conexidn
utilizado sera el lugar habitual de trabajo (art. 8 apartado 2 RRI) vy, si el trabajador no
realizara habitualmente su trabajo en un mismo pais, a dicho contrato de trabajo se le
aplicara “la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido

contratado el trabajador” (art. 8 apartado 3 RRI)'"2,

No obstante, desde la perspectiva del principio de proteccion a la parte débil de
la relacion litigiosa, resulta relevante el papel que ocupan las normas materiales
internacionalmente imperativas (denominadas por el propio Convenio de Roma y por el
Reglamento “Roma I” como “leyes de policia”), ya que este tipo de normas ofrecen una

mayor proteccion a la parte débil de la relacion litigiosa, en este caso, al trabajador®’.

No cabe duda que el principio de proteccién al trabajador es una pieza clave que
se encuentra perfectamente ensamblada tanto en el sector de la competencia judicial
internacional como en el sector del Derecho aplicable. Lo cual tiene su fiel reflejo en la
proteccion que ofrece nuestro Derecho internacional privado al trabajador, puesto que es
éste quien ocupa una posicion negocial mas débil respecto al empresario o empleador.

172 E| régimen especial de Derecho aplicable a los contratos individuales de trabajo en el ambito de la
Unidn Europea, asi como otros aspectos de interés (limites a la autonomia conflictual, relacién forum-ius,
etc.) respecto a esta materia, seran analizados en profundidad en el Capitulo 3° del presente trabajo de
investigacion.

173 En concreto, articulo 7 del instrumento internacional convencional y articulo 9 del Reglamento “Roma
I”. Igualmente, tendremos ocasion de abordar con mas detenimiento lo relativo a las normas materiales
internacionalmente imperativas (“leyes de policia”) en el Capitulo 3° y 4° en este ultimo Capitulo
analizaremos el alcance de las citadas normas en materia de contratos individuales de trabajo.
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Al margen de lo anterior, existen otros instrumentos normativos de origen
institucional, en el &mbito de la Unidn Europea, en materia de contratos individuales de

trabajo. A dichos instrumentos normativos vamos a referirnos a continuacion.

ALCANCE DE LA ARMONIZACION DE LAS
LEGISLACIONES NACIONALES DE LOS ESTADOS
MIEMBROS: LA DIRECTIVA 96/71/CE Y OTRAS DIRECTIVAS
EUROPEAS EN MATERIA LABORAL

Las instituciones europeas han elaborado un ndmero muy abundante de
Directivas respecto a determinados sectores de la contratacion, ya que a través de las
citadas Directivas sectoriales se consigue la pretendida finalidad tuitiva por parte del
legislador europeo, en virtud del principio de proteccion de la parte débil de la relacion
litigiosa, en aquellos contratos en los que ambas partes contractuales no ocupan una
posicién negocial simétrica, sino que una de las partes ocupa una posicioén negocial mas
desventajosa frente a la otra. Ello da lugar a la coexistencia de dichas Directivas

europeas con la normativa general en cada una de estas materias contractuales.

Un claro ejemplo lo encontramos en materia de contratos de consumo, ambito de
la contratacion en el que existe una multitud de Directivas europeas, entre las que
podemos destacar las siguientes: la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores'’®; la
Directiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancial”; la
Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumol’®; la
Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los

consumidores’’; la Directiva 2008/122/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de

174 DOCE, de 21 de abril de 1993, niim. L 95/29.
175 DOCE, de 4 de junio de 1997, nim. L 144/19.
176 DOCE, de 7 de julio de 1999, nim. L 171/12.
177 DOCE, de 9 de octubre de 2002, nim. L 271/16.
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14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a
determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de

178 Esta (ltima abarca a los contratos conocidos comlnmente como

intercambio
contratos de multipropiedad inmobiliaria o de time-sharing, los cuales constituyen una

categoria contractual bastante controvertida en la practica internacional.

Por otro lado, en materia laboral, especialmente en el &mbito de la proteccién de
trabajadores, la tarea de las instituciones europeas ha sido igualmente prolifica; de tal
modo que, en la referida materia, nos encontramos con un namero considerable de
Directivas!’®, entre las que se encuentran: la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12
de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo*’; la Directiva 2009/104/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativa a las
disposiciones minimas de seguridad y de salud para la utilizacion por los trabajadores
en el trabajo de los equipos de trabajo®!. Se trata de una Directiva especifica con
arreglo al articulo 16.2 de la Directiva citada anteriormente (Directiva 89/391/CEE); la
Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991, por la que se completan las
medidas tendentes a promover la mejora de la salud en el trabajo de los trabajadores con
una relacion laboral de duracion determinada o de empresas de trabajo temporal®®?; la
Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion
del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato
de trabajo o a la relacion laboral'®3; la Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de

mar suscrito por la Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la

178 DOUE, de 3 de febrero de 2009, nim. L 33/10. La Directiva 2008/122/CE sobre multipropiedad ha
sido transpuesta, al ordenamiento juridico espafiol, a través de la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de
larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias (BOE, de 7 de julio de 2012, nim. 162).
179 En este apartado 11 del Capitulo 1° vamos a referirnos, de forma breve, a determinadas Directivas en
materia laboral, sin perjuicio de un posterior estudio de las mismas en el Capitulo 4° del presente trabajo.
180 DOCE, de 29 de junio de 1989, nim. L 183/1. La Directiva 89/391/CEE ha sido modificada por la
Directiva 2007/30/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2007 (DOUE, de 27 de
junio de 2007, nim. L 165/21).

181 DOUE, de 3 de octubre de 2009, ndm. L 260/5.

182 DOCE, de 29 de julio de 1991, nim. L 206/19.

183 DOCE, de 18 de octubre de 1991, nim. L 288/32.
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Federacion de Sindicatos de Transporte de la Unién Europea (FST)!®; la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en casos de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad®®®, la cual tiene como objetivo que los derechos y
obligaciones del trabajador individuales o colectivos, derivados de la relacion laboral
que le une con la empresa, no se vean alterados (o, en su caso, lo menos posible) por la
transferencia de una empresa; la Directiva 2002/14/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la
informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea®®®; la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo'®’; la Directiva
2008/94/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario®;
la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal®®; la Directiva
2009/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la
constitucion de un Comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension
comunitaria’®, la cual tiene como finalidad la constitucion de dicho Comité o
establecerse otro procedimiento adecuado para la informacién y consulta transnacional a
los trabajadores; la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa
a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de
empleo altamente cualificado'®'; la Directiva 2013/35/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre las disposiciones minimas de salud y

seguridad relativas a la exposicion de los trabajadores a los riesgos derivados de agentes

184 DOCE, de 2 de julio de 1999, nim. L 167/33.

18 DOCE, de 22 de marzo de 2001, nim. L 82/16. Esta Directiva tiene su antecedente inmediato en la
Directiva 77/187/CE, de 14 de febrero de 1977 (DOCE, de 5 de marzo de 1977, nim. L 061); y fue
posteriormente modificada por la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio de 1998 (DOCE, de 17 de julio de
1998, nim. L 201).

18 DOCE, de 23 de marzo de 2002, nim. L 80/29.

187 DOUE, de 18 de noviembre de 2003, nim. L 299/9.

188 DOUE, de 28 de octubre de 2008, nim. L 283/36.

189 DOUE, de 5 de diciembre de 2008, nim. L 327/9.

1%0 DOUE, de 16 de mayo de 2009, nim. L 122/28.

191 DOUE, de 18 de junio de 2009, nim. L 155/17.
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fisicos (campos electromagnéticos)'®%; la Directiva 2014/50/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los requisitos minimos para
reforzar la movilidad de los trabajadores entre Estados miembros mediante la mejora de
la adquisicion y mantenimiento de los derechos complementarios de pension®®®; asi
como la Directiva 2014/54/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los

trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores®4,

Entre la multitud de Directivas europeas existentes en materia laboral, debemos
hacer especial mencion de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios!®. Dicha Directiva se ha convertido en una
de las mas trascendentales en el ambito de los contratos de trabajo en el marco de la
Unién Europea, aunque debemos reconocer que se trata de una Directiva no exenta de

cierta controversia®,

Por otro lado, el mencionado texto normativo europeo logra introducir un foro
de competencia judicial internacional a los ya existentes, via Reglamento de la Unién
Europea, es decir, a los regulados en el Reglamento “Bruselas I bis”. Dicha Directiva
supone la aplicacién de un minimo de derechos laborales a través de determinadas
disposiciones imperativas contenidos en la propia Directiva, siempre y cuando los
trabajadores hayan sido desplazados temporalmente en los términos previstos en la

mencionada Directiva.

1. EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO EN LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LOS ESTADOS

192 DOUE, de 29 de junio de 2013, nim. L 179/1.

193 DOUE, de 30 de abril de 2014, nim. L 128/1.

194 DOUE, de 30 de abril de 2014, nim. L 128/8.

1% DOCE, de 21 de enero de 1997, nim. L 18/1.

1% |_a Directiva 96/71/CE, es una de las Directivas mas relevantes en materia laboral. Dicha Directiva ha
sido transpuesta, al ordenamiento juridico espafiol, a través de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre
el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional (BOE, de 30
de noviembre de 1999, nim. 286). Modificada por la Directiva (UE) 2018/957, de 28 de junio de 2018.
(DOUE, de 9 de julio de 2018, num. L 173/16).
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MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA: IDEA DE
“FLEXISEGURIDAD”

1. Importancia del concepto de “trabajo atipico” en la Union
Europea

Desde un plano meramente descriptivo, si nos referimos a los origenes del

concepto de “trabajo atipico”, podemos sefialar que dicha expresion describia los

distintos tipos de ocupacidn existentes en los mercados de trabajo contemporaneos. De

tal manera que, en principio, el “trabajo tipico” hacia referencia a la forma de empleo

mayoritaria y, en contraposicion, con la expresion “trabajo atipico” se hacia referencia a

la forma de empleo minoritaria.

En la actualidad, en el &mbito laboral, la correspondencia entre estos términos
(tipico-mayoritario, ordinario / atipico-minoritario, excepcional) ha sufrido un cambio
sustancial, ya que las formas de empleo consideradas “trabajo atipico”, tales como:
empleo de duracion determinada, a tiempo parcial, empleo organizado a través de
Empresas de Trabajo Temporal, asi como el que se realiza a distancia, fuera del centro
de trabajo, esto es, el denominado teletrabajo (realizado desde el domicilio del
trabajador, mediante el uso de medios telematicos), ya no se dan en la practica con
caracter excepcional y, por tanto, minoritariamente, sino que ocurre justo lo contrario.
Por ello, la realidad actual del mercado laboral es otra, igualando o incluso superando el
porcentaje de “trabajo atipico” al de “trabajo tipico”, entendiéndose por este ultimo al

contrato de trabajo de duracion indefinida y por tiempo completo®®’.

Por su parte, las instituciones europeas, en aras de proteger el empleo estable
(que queda englobado en el “trabajo tipico”), han ido considerando al “trabajo atipico”
como algo negativo, en comparacion al “trabajo tipico” al que han valorado de forma

preferente. En consecuencia, las instituciones europeas se han ido posicionando a favor

197 Acerca de estas cuestiones relativas a la nocion de “trabajo atipico”, asi como a otros aspectos de
interés, vid. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y M®L. PEREZ GUERRERO, “La armonizacion del
trabajo atipico en la Comunidad Europea: de la Directiva 2008/104/CE a la reforma laboral en Espafia”,
en Derecho de la Unidn Europea y reformas del Ordenamiento Juridico Espafiol, Collectanea 155,
Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, 2011, pp. 227-229.
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del “trabajo tipico”, ya que supone la seguridad y la estabilidad, en definitiva, como la

forma de trabajo ideal a alcanzar®®,

De hecho, en el ambito de la politica social, las instituciones europeas han
venido desarrollando una encomiable labor a través de la elaboracion de numerosas
Directivas'®, dirigida a la regulacion del “trabajo atipico”, asi como a la proteccion de
los trabajadores que desarrollan su trabajo en alguna de las formas de trabajo (citadas
anteriormente) que guedan incluidas en dicha modalidad de relacion laboral como es el
“trabajo atipico”, ya que la proteccion de los derechos laborales de dichos trabajadores
no ha sido posible a través de otros instrumentos normativos si tenemos en cuenta que
se trata de un término relativamente reciente que no aparecia en el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea®®. Desde esta perspectiva, las instituciones europeas se han

afanado en lograr una regulacion armonizada del “trabajo atipico”?%.

2. Propuesta de la Comision de la Union Europea encaminada a
modernizar el Derecho laboral de los Estados miembros:

“flexiseguridad” laboral europea

Tras el panorama laboral descrito anteriormente, las instituciones de la Unién
Europea han ido dejando constancia de su preocupacion al ser el “trabajo atipico” un
elemento caracteristico de los mercados de trabajo europeos, puesto que esta modalidad
de empleo se ha convertido en la modalidad méas utilizada en el marco de la Unién

1% Ello se desprende del documento presentado por la Comision (Libro Verde), de 22 de noviembre de
2006, acerca de “Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, [COM (2006) 708
final]. En el citado documento la Comision Europea se refiere al “trabajo tipico” como “contrato de
trabajo clasico” o “modelo clasico de contrato”, o bien, “modelo tradicional” de relacion laboral, vid., por
ejemplo, pp. 3y 5 del citado documento.

199 Un ejemplo de ello fue una de las Directivas que hemos citado en el apartado anterior al referirnos a la
existencia de un abundante ndmero de Directivas en el &mbito laboral: la Directiva 91/383/CEE del
Consejo, de 25 de junio de 1991, por la que se completan las medidas tendentes a promover la mejora de
la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion laboral de duracién
determinada o de empresas de trabajo temporal (DOCE, de 29 de julio de 1991, nim. L 206/19);
igualmente vid. la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, sobre el trabajo de duracién
determinada (DOCE, de 10 de julio de 1999, num. L 175).

200 pyede consultarse este aspecto, asi como la necesidad de elaborar normas de Derecho derivado de la
UE, en el estudio elaborado por M2L. PEREZ GUERRERO, E. CASTELLANO BURGUILLO y F.
PEREZ DOMINGUEZ, “Trabajo atipico en la Union Europea”, Revista Gaceta Laboral, 2008, vol. 14,
nam. 3, pp. 327-350, pp. 328y 329 in fine.

201 Asj o ponen de relieve M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y M?.L. PEREZ GUERRERO, loc. cit.,
2011, pp. 230-231y ss.

74



Europea. Por lo tanto, lo que ha pasado a ser “atipico” es el trabajo a tiempo completo y
de forma indefinida (“trabajo tipico™). Esta situacion tiene su reflejo en la Propuesta que
realiza la Comision sometiendo a debate publico numerosas cuestiones relativas a la
reforma del Derecho laboral en el seno de la UE, encaminada a “flexibilizar” el “trabajo
tipico”, tal como sefiala la propia Propuesta, se trata de “flexibilizar” “los contratos
clasicos en lo relativo a plazos de preaviso, los costes y procedimientos de despido

individual o colectivo, o la definicion de despido improcedente”?%?

, ya que en una
determinada relacion laboral, como plantea la Comision, “unas cldusulas y condiciones
demasiado protectoras pueden desanimar a los empleadores a contratar durante los

periodos de bonanza econémica”?%,

Ademas, la Comisidn de la Unidn Europea también justifica la necesidad de
incrementar la flexibilidad laboral en “la rapidez de los avances tecnoldgicos, la
intensificacion de la competencia derivada de la mundializacion, la evolucion de la
demanda de los consumidores y el notable crecimiento del sector de los servicios”. Ello,
unido a que existe una demanda cada vez mas cambiante, ha desembocado en que las
empresas se han de organizar de manera mas flexible, en consecuencia, nos
encontramos con cambios en el horario laboral, los salarios y, el tamafio de la mano de
obra en los distintos niveles del ciclo de produccion. Todos estos cambios, como pone
de manifiesto la Comisién, han originado la demanda de una mayor diversidad

contractual, esté o no cubierta explicitamente por la legislacion europea y nacional?%.

Por otro lado, esta idea de “flexibilidad”, en la relacion contractual laboral, ha de
ir unida a la idea de “seguridad” laboral, es lo que conocemos como “flexiseguridad” (o
“flexiguridad”) laboral europea. EI mantener el equilibrio entre ambos conceptos segln
la propia Comisidn, se puede lograr a través de la “flexibilidad” en la entrada y salida de
los mercados de trabajo y un sistema de ayuda al desempleo apropiado, puesto que “los
trabajadores se sienten mas protegidos por un sistema de ayuda al desempleo que por la

legislacién sobre proteccién del empleo. Unos sistemas de subsidios de desempleo bien

202 COM (2006) 708 final, p. 3 in fine.
203 COM (2006) 708 final, p. 5 in fine.
204 |gualmente, COM (2006) 708 final, p. 5.
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disefiados, junto con politicas activas del mercado de trabajo, parecen constituir la

mayor garantia frente a los riesgos que presenta el mercado de trabajo’2%,

El modernizar el Derecho laboral de los Estados miembros, esto es, alcanzar la
“flexiseguridad” laboral en el seno de la Unién Europea supone todo un reto. Si
atendemos a la movilidad de los trabajadores, el hecho de que la mayoria de las
Directivas sobre Derecho laboral (salvo en lo relativo al &mbito de la libre circulacion
de trabajadores) permitan a los Estados miembros definir el concepto de “trabajador” a
través de su Derecho nacional, las continuas referencias al Derecho nacional en
detrimento del Derecho de la Union Europea, tal como reconoce la Comision, “podria
debilitar la proteccion al trabajador”. Por lo tanto, la definicion de “trabajador”, al no
ser una definicion autbnoma, no seria comun a todos los Estados miembros, por lo que
“los distintos alcances de las definiciones de ‘trabajador’ dificilmente pueden
conciliarse con los objetivos de politica social de la Comunidad para lograr un
equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad para los trabajadores”?%®. En definitiva,

para conseguir la “flexiseguridad” laboral en el seno de la Union Europea.

205 COM (2006) 708 final, p. 9 in fine.
206 COM (2006) 708 final, p. 16.
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CAPITULO 2°:

PROBLEMAS DE LEY APLICABLE EN LOS
CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO EN EL
MARCO DE LA UNION EUROPEA:
PLANTEAMIENTO GENERAL
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l. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE LA LEY
APLICABLE EN MATERIA CONTRACTUAL EN EL
AMBITO DE LA UNION EUROPEA

1. Planteamiento general

Actualmente, la ley aplicable a los contratos internacionales la determina el
Reglamento (CE) nim. 593/2008 de 17 de junio de 2008%%7, sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales, comiinmente denominado Reglamento “Roma I”.

El Reglamento n°® 593/2008 es el instrumento europeo que sustituyo, a partir del
17 de diciembre de 2009, al Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, igualmente,
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales?®,

Se trata de un Reglamento europeo de alcance sectorial, ya que solo se refiere a
la materia de contratos, abarcando Unicamente el sector del Derecho aplicable. Por
tanto, este texto normativo sélo contiene normas de Derecho aplicable. Por otra parte,
precisamente por tratarse de un reglamento europeo, constituye un texto con alcance
general en todos los Estados miembros de la Unidn Europea, obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable. En consecuencia, el Reglamento “Roma I”” vincula
a todos los Estados miembros de la Union Europea, excepto a Dinamarca, lo que supone
que entre las relaciones de los Estados miembros con Dinamarca no se aplicara este
instrumento legal, sino que sera de aplicacion su antecesor: el Convenio de Roma de
19802%°,

En cuanto al &mbito de aplicacion del Reglamento n°® 593/2008, cabe sefialar que
este texto normativo goza de un extenso ambito de aplicacién. Su ambito de aplicacion
espacial es universal, es decir, nos encontramos ante un Reglamento de aplicacion
universal o efecto erga omnes, lo que significa que la ley designada por el presente

Reglamento se aplicara, aunque no sea la ley de un determinado Estado miembro. En

207 DOUE, de 4 de julio de 2008, nim. L 177/6.

208 |_a cuestion relativa a la transformacion del Convenio de Roma de 1980 en instrumento europeo, es
decir, en el Reglamento “Roma I” ha sido tratada anteriormente en el Capitulo 1° del presente trabajo de
investigacion.

209 DOCE, de 9 de octubre de 1980, nim. L 266; BOE, de 19 de julio de 1993, nim. 171.
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estos téerminos queda previsto en el articulo 2 del Reglamento “Roma I” (en adelante,
RRI).

Su ambito de aplicacion temporal queda regulado en el articulo 28 del
Reglamento “Roma 17, precepto en el que se establece que este texto normativo sera
aplicable siempre que el contrato en cuestion haya sido celebrado por las partes con
posterioridad al dia 17 de diciembre de 2009, fecha a partir de la cual comenzé a ser

aplicable este Reglamento.

Por lo que respecta al &mbito de aplicacion material, al igual que ocurria con su
antecesor (Convenio de Roma de 1980), el Reglamento n® 593/2008 goza de un ambito
de aplicacion muy amplio, asi se desprende de su articulo 1, aplicAndose este
instrumento europeo a las obligaciones contractuales civiles o mercantiles (claro esta
siempre que presenten, al menos, un elemento de internacionalidad) y que impliquen un
conflicto de leyes. Es importante precisar que, a tal efecto, el concepto de “materia civil
o mercantil” debe ser el mismo que el de su antecesor directo, el Reglamento n°
44/2001, de 22 de diciembre 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento

“Bruselas I”).

En definitiva, el Reglamento n°® 593/2008 designa la ley aplicable,
exclusivamente, a las obligaciones que surgen de ‘“‘contrato”, mas exactamente, de
contratos sometidos al Derecho privado, es decir, contratos celebrados entre si por
particulares o entes privados (empresa como persona juridico-privada), y en
consecuencia solo vinculen a esas personas particulares o entes privados. Segun lo cual,
quedan excluidos del &mbito de aplicacion material del Reglamento n°® 593/2008
aquellas relaciones contractuales en las que una de las partes sea un ente publico y actle
como tal operando con los poderes que le han sido conferidos (poderes soberanos o lo
que se denomina como potestad de imperium). A ello se refiere el articulo 1.1 de este
texto normativo estableciendo que el mismo “no se aplicara, en particular, a las

materias fiscales, aduaneras y administrativas.”

Tampoco podemos dejar de lado que el citado precepto, en su apartado 2,

contiene de manera bastante detallada determinadas exclusiones materiales. Por regla

79



general, ello se debe a que dichas materias (a pesar de tener la consideracion de materias
de carécter patrimonial o contractual) disponen de alguna regulacion legal especifica.
Asi ocurre en aquellas obligaciones contractuales que pertenezcan al Derecho de familia
(por ejemplo, las obligaciones que se deriven de relaciones familiares como la
obligacion de alimentos; o que deriven de regimenes econdmicos matrimoniales; o bien,

los aspectos o cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, etcétera)?0.

No esta de mas recordar aqui que también quedan fuera del &mbito de aplicacion
material del Reglamento n° 593/2008 las obligaciones extracontractuales, precisamente
porque ¢éstas no nacen de ‘“contrato”, sino que surgen de ilicitos civiles
extracontractuales, de obligaciones derivadas de dafios, es decir, no presentan ese
caracter contractual necesario para que les sea aplicable este instrumento europeo?'’. La
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales es objeto de regulacion por otro texto
normativo europeo, el Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones

extracontractuales. También se le denomina comunmente como Reglamento “Roma
H”212

Por su parte, si nos referimos al sistema autonomo espafiol de Derecho
internacional privado, debemos mencionar el articulo 10.5 del Cdédigo civil. Esta
disposicion es la norma de conflicto espafiola en materia de contratos internacionales,
aungue debido a su caréacter subsidiario es practicamente inaplicable, siendo de
aplicacion el Reglamento n° 593/2008.

210 para mas detalle me remito, ademéas de al propio articulo 1.2 del Reglamento “Roma I”, vid. A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado,
Tomo I, 2% edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 2954-2955. Igualmente, A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2020, p. 2878; También puede
consultarse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional
Privado, Vol. 1, Comares, Granada 2018, pp. 949 in fine-950; sobre este mismo aspecto referente a las
materias excluidas del ambito de aplicacion material del RRI, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Litigacion Internacional en la Union Europea 11, Vol. II, Aranzadi, 2017,
pp. 86 in fine-90; asi como A. RODRIGUEZ BENOT, “La exclusion de las obligaciones derivadas del
Derecho de familia y sucesiones del ambito material de aplicacion del Reglamento "Roma I, CDT,
2009, Vol. 1, N° 1, pp. 112-130.

211 pyede verse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo 111, 22 ed.
2022, p. 2951 in fine y p. 2952. En este mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo 111, 2020, p. 2875; asi como, A.L. CALVO CARAVACA y
J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2018, p. 948; vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 86.

212 DOUE, de 31 de julio de 2007, nim. L 199/40.
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Uno de los objetivos principales del citado texto normativo es potenciar la
seguridad juridica en mayor medida que lo hacia el Convenio de Roma. A estos efectos,
el Reglamento “Roma I” establece unas normas de conflicto més especificas y
previsibles para las partes. Precisamente, una de sus caracteristicas béasicas es que
contiene normas de conflicto uniformes. En este punto, es conveniente realizar ciertas
consideraciones acerca de este tipo de norma tan peculiar en el Derecho internacional
privado, ello nos ayudara a comprender mejor el alcance de este instrumento europeo

sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales?®®.

Una apreciacion importante es que la norma de conflicto es exclusiva del
Derecho internacional privado, es més, es la técnica normativa mas utilizada en el sector
del Derecho aplicable, siendo éste su ndcleo fundamental. En consecuencia, la norma de
conflicto sélo se aplica cuando estemos ante una situacién privada internacional, en
nuestro caso, ante una controversia surgida de una determinada relacion contractual con
elemento extranjero. Queda claro que este tipo de normas no son aplicables a relaciones
juridico-privadas internas, sino a aquéllas en las que exista, al menos, un elemento de
internacionalidad. Todos los sistemas estatales de Derecho internacional privado, entre

ellos el sistema espafiol, contienen numerosas normas de conflicto.

La norma de conflicto, como hemos resaltado, se encuadra en el sector del
Derecho aplicable. De hecho, es la norma mas utilizada en dicho sector, aunque no es la
Unica, puesto que en el sector del Derecho aplicable también se utilizan otras categorias

normativas.

En cuanto a su definicion, cuestion basica, la norma de conflicto es una técnica
de reglamentacion indirecta, es decir, es una técnica normativa de carécter indirecto, ya
que nos determina, de un modo indirecto, cudl es la regulacién de una determinada
relacién juridico-privada internacional. Ello significa que la propia norma de conflicto,
debido a su caracter indirecto, no contiene una respuesta juridica directa, es decir, no da
una regulacion sustantiva, una respuesta material (directa y concreta) a una determinada

situacion juridico-privada internacional, sino que remite la regulacion de la misma a un

213 En este mismo sentido, puede verse, A.M. MONCAYO HORMIGO, “Consideraciones sobre la ley
aplicable en materia contractual en el ambito de la Union Europea”, en Fiscalidad Internacional y
Negocios Transhacionales, Thomson Reuters Aranzadi, mayo-agosto 2022, N° 20, pp. 53-55.
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ordenamiento juridico estatal, ya sea al ordenamiento juridico del foro, es decir, a la ley
del pais cuyos tribunales conocen del asunto, 0 ya sea a un ordenamiento juridico estatal
extranjero. De tal forma que el Derecho estatal, designado por la norma de conflicto a
través de su punto de conexidn, resolvera el fondo de la controversia entre las partes. En
definitiva, se trata de una norma de remision porque, al no contener una respuesta
material, directa, para resolver una determinada situacion privada internacional, remite
la regulacion de la misma a un ordenamiento juridico estatal (el del foro o uno
extranjero), de aqui su caracter indirecto. La circunstancia que utiliza el legislador
(estatal o internacional), para localizar la situacion juridico-privada internacional
(relacion contractual internacional), en un concreto ordenamiento juridico estatal (el del
foro o uno extranjero) se denomina criterio o punto de conexion, siendo éste el elemento

mas peculiar, caracteristico y exclusivo de la norma de conflicto.

En otro orden de cosas, el legislador europeo, junto al objetivo principal de
potenciar la seguridad juridica, como ya hemos avanzado anteriormente, también tiene
como finalidad el conciliar este texto normativo con otros reglamentos europeos,
fundamentalmente con el Reglamento “Bruselas I” (quedando derogado por el actual
Reglamento “Bruselas I bis”)?*, y con determinadas Directivas europeas que se han
elaborado en otros sectores de la contratacion, especialmente, en el de los contratos de

consumo?®,

Ademas, el Reglamento n° 593/2008 se caracteriza porque excluye de forma
expresa (al igual que su antecesor, el Convenio de Roma de 1980) la figura del reenvio
(articulo 20 RRI). Ello se traduce en que cuando una de las normas de conflicto,
contenidas en este Reglamento europeo, designe como aplicable a la cuestion que se
plantee la ley de un determinado Estado, se aplicaran sus normas juridicas materiales,
no siendo de aplicacion las normas de conflicto de ese ordenamiento juridico. Esta regla
general tiene una excepcion contemplada igualmente en el articulo 20 del Reglamento
n® 593/2008, cuando senala: “... salvo que el presente Reglamento disponga otra cosa.”
La excepcidn se produce en relacion con el contrato de seguro, y queda regulada en el

articulo 7.3, parrafo 2°, en virtud de la cual si podran aplicarse determinadas normas de

214 Tanto el Reglamento “Bruselas I, como su sucesor normativo (RBI bis), regulan el Derecho procesal
civil internacional.
215 Vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, p. 334 in fine.
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conflicto de los Estados miembros en materia de seguros, siempre que estas normas
concedan “mayor libertad de eleccion en cuanto a la ley aplicable al contrato de
seguro”?®. El reenvio es uno de los problemas de aplicacion derivados de la

consecuencia juridica de las normas de conflicto.

Sin embargo, este texto normativo prevé en su articulo 21 la posibilidad de
intervencion del orden publico internacional, de tal forma que no se aplicard una
disposicion designada por el Reglamento n°® 593/2008 si ello es “manifiestamente
incompatible con el orden puablico del foro”, es decir, con el orden publico del pais
cuyos 6rganos jurisdiccionales conozcan del asunto en cuestion. El orden puablico
internacional también resulta operativo en materia contractual, por ejemplo, si nos
encontramos con leyes que permitan realizar contratos de esclavitud, leyes que
restrinjan el comercio o la competencia. El orden publico internacional es otro de los
problemas de aplicacion que pueden presentar las normas de conflicto, concretamente,

afecta a su consecuencia juridica.

2. Dualidad de regimenes en sede de ley aplicable: justificacion

del régimen especial de Derecho aplicable

El Reglamento “Roma I”, coincidiendo en este punto con el Convenio de Roma
de 1980, establece dos regimenes distintos de Derecho aplicable a los contratos

internacionales: un régimen general y un régimen especial?Y’.

En cuanto al régimen general, debemos precisar que es aplicable a la generalidad
de los contratos con elemento extranjero. El régimen general de Derecho aplicable

queda regulado fundamentalmente en los articulos 3 y 4 del Reglamento “Roma I . El

216 E] articulo 7 RRI forma parte del régimen especial de Derecho aplicable, régimen pensado para una
serie de contratos en los que una de las partes de esa relacion juridico-privada internacional ocupa una
posicién negocial débil frente a la otra parte contractual.

217 El consagrar dos regimenes distintos no es una caracteristica exclusiva del Reglamento “Roma I”, sino
que existen otros instrumentos normativos europeos que, al igual que el Reglamento “Roma I”, también
establecen una dualidad de regimenes. Este es el caso, en sede de ley aplicable, del Reglamento (CE)
nam. 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales, conocido comiinmente como Reglamento “Roma II” (DOUE, de 31
de julio de 2007, num. L 199/40); y, en el ambito del DPCI, el Reglamento “Bruselas 17, asi como el
Reglamento “Bruselas I bis”.
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principio inspirador del régimen general de Derecho aplicable previsto en el citado
instrumento europeo, al menos desde una perspectiva tedrica, se centra en la igualdad en
la posicién negocial de ambas partes de la relacion contractual. En este sentido,
conviene sefalar que existen determinadas categorias contractuales, sometidas al
régimen general de Derecho aplicable, en las que existe cierto desequilibrio en la
posicion negocial de las partes. En consecuencia, no siempre se cumple el presupuesto
tedrico que, en principio, sustenta o justifica la existencia de dicho régimen general?8,
Tal como ha puesto de relieve la profesora H. AGUILAR GRIEDER, este es el caso de
los contratos de agencia comercial y también es el caso de los contratos de distribucion
en los que, con caracter general, una de las partes de la relacion litigiosa (el agente
comercial, o bien, el distribuidor, respectivamente) ocupa una posicion méas debil frente

al principal o empresario?*,

Y por otra parte, el Reglamento “Roma I” establece un régimen especial de
Derecho aplicable, basado esencialmente en el principio de proteccién, es decir,
enfocado a aquellas relaciones contractuales internacionales en las que una de las partes
se encuentre en una posicion negocial débil respecto de la otra parte contratante, lo que
significa que existe cierto desequilibrio entre las mismas, por lo que el objetivo claro de
estas reglas especiales es proteger a la parte débil de la relacién litigiosa.

El Convenio de Roma, como hemos tenido oportunidad de comprobar, s6lo
incluia en su régimen especial a los contratos de consumo (articulo 5) en los que la parte

de la relacion contractual considerada débil es el consumidor?®; y a los contratos

218 pyede verse en H. AGUILAR GRIEDER, Claves para entender el Sistema espafiol de Derecho
Internacional Privado: Con supuestos practicos y sus soluciones, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Huelva, 2021, N° 185, p. 177.

219 Vid., con especial detenimiento, el riguroso y detallado andlisis realizado al respecto por H. AGUILAR
GRIEDER, op. cit.,, 2007, p. 21 y, especialmente, pp. 47-80; igualmente, puede consultarse, H.
AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2009, pp. 20-24; desde una perspectiva de lege ferenda, en cuanto a la
debida proteccion al agente comercial, al distribuidor y al franquiciado, puede consultarse, por todos, H.
AGUILAR GRIEDER, “Alcance de los controvertidos articulos 3 y 4 del Reglamento (CE) num.
593/2008: perspectiva de lege lata y propuestas de lege ferenda”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2014, Vol. 6, N° 1, pp. 45-67, p. 46, pp. 54-57; vid. H. AGUILAR GRIEDER, Iniciacién al Derecho
internacional privado de la Unién Europea, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva,
2014, N° 135, p. 129; Ademas, vid. H. AGUILAR GRIEDER, Pilares fundamentales del Derecho
Internacional Privado europeo, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva, 2018, N° 166, p.
164; También puede consultarse por todos H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2021, p.176 in fine y p.
177.

220 £ régimen especial de Derecho aplicable en materia de contratos de consumo tanto en el Convenio de
Roma de 1980 (art. 5) como en el Reglamento Roma | (art. 6), Gnicamente protege al consumidor pasivo,
es decir, al consumidor “captado” en su mercado doméstico. Aspecto comun en sede de competencia
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individuales de trabajo (articulo 6) siendo la posicion negocial menos ventajosa la
ocupada por el trabajador. Actualmente, el Reglamento “Roma I amplia este régimen
especial, lo que constituye un elemento diferenciador respecto de su antecesor
normativo de origen convencional, incluyendo (ademas de los contratos sefialados) a los
contratos de seguro (art. 7) y de transporte (art. 5). Asi, las disposiciones de este texto
normativo que se encargan de regular dicho régimen especial son los articulos 5 a 8. De
este Gltimo precepto nos ocuparemos cuando tratemos especificamente la ley aplicable

al contrato internacional de trabajo en el marco de la Unidn Europea.

A continuacion, nos vamos a referir a la determinacion de la ley aplicable en el
marco del régimen general previsto en el Reglamento “Roma I”. Como hemos
mencionado anteriormente, a dicho régimen general quedan sometidos la generalidad de
los contratos internacionales, aunque es conveniente matizar, siempre que dichas
categorias contractuales queden incluidas en el &mbito de aplicacion material del citado
texto normativo y no les sea de aplicacion el régimen especial (articulos 5 a 8).

El criterio de conexion principal, para determinar la ley aplicable a cualquier
contrato internacional, es la “autonomia de la voluntad conflictual”??. El principio de la
autonomia de la voluntad estd presente a lo largo del Reglamento “Roma I”, es el
principio fundamental que recorre cada resquicio de este Reglamento europeo. En
consecuencia, las partes pueden elegir cudl va a ser la ley aplicable a su contrato
internacional. Podemos decir que la ‘“autonomia de la voluntad conflictual” es el
derecho subjetivo del que disponen las partes de una determinada relacion contractual
con elemento extranjero, en virtud del cual pueden elegir la ley aplicable a su contrato
internacional. En este sentido, el Reglamento n°® 593/2008 tiene como punto de partida

el principio de la libertad de eleccion del Derecho. Ello se desprende de su

judicial internacional como puede verse, E. CASTELLANOS RUIZ, Régimen juridico de los
consumidores: competencia judicial internacional y ley aplicable, Comares, Granada, 2010. Sobre el
articulo 6 del RRI, A. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, “Contratos internacionales celebrados por los
consumidores: las aportaciones del nuevo art. 6 Reglamento Roma 17, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, 2008, Tomo VIII, pp. 511-529. Acerca de la proteccion del consumidor pasivo,
puede consultarse F. RAGNO, “Chapter II: Uniform Rules. Article 6: Consumer contracts”, en Rome |
Regulation Pocket Commentary, Sellier European Law Publishers (selp), Munich, 2015, pp. 225-227.

221 En cuanto a este criterio de conexion, puede verse el estudio realizado por E. CASTELLANOS RUIZ,
“Autonomia conflictual y contratos internacionales: algunas reflexiones”, en Cuestiones actuales del
Derecho mercantil internacional, Colex, 2005, pp. 425-475. lgualmente, vid. LEIBLE, S., “El Marco
Comun de Referencia y la eleccion de Derecho aplicable”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, 2008, Tomo VIII, pp. 481-492.
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Considerando num. 11, donde se resalta el significado de esta libertad de eleccion
estableciendo que: “La libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe constituir
una de las claves del sistema de normas de conflicto de leyes en materia de
obligaciones contractuales”®??. En esta misma linea, tal como afirma el profesor H.
HEISS, “la autonomia de la voluntad de las partes ha sido y seguira siendo el principio
fundamental del Derecho Internacional Privado Europeo en materia de obligaciones

contractuales”?%3,

Posteriormente el articulo 3, apartado 1, del Reglamento “Roma I”” no deja lugar
a dudas al sefialar que “el contrato se regira por la ley elegida por las partes™?4. La
autonomia de la voluntad conflictual conlleva ciertas ventajas para ambas partes, de
aqui que sea el primer criterio de conexion para determinar la ley aplicable a la
generalidad de los contratos internacionales. Entre estas ventajas podemos destacar el
conseguir mayor seguridad juridica al hacer previsible el ordenamiento aplicable; el
evitar posteriores controversias entre las partes acerca de dirimir qué ley rige su relacion
contractual, es decir, se evitan conflictos juridicos en torno a esta cuestion, lo que
repercute en evitar costes innecesarios para las partes; otra de las ventajas es que, en
caso de conflicto, por ejemplo, por incumplimiento contractual, el juez sabra de
antemano cual es la ley rectora de ese contrato. Y, muy especialmente, la eleccion de
ley supone que las partes optaran por la ley que mejor se adapte a sus intereses, lo que

no implica la derogacion de las disposiciones imperativas por los contratantes??®.

A pesar de la existencia de estas ventajas, la autonomia de la voluntad

conflictual, como primer criterio de conexion, ha sido objeto de critica en base

226

precisamente a este argumento respecto de las disposiciones imperativas=<® y también

222 |_a utilizacion de cursivas no corresponde al texto original.

223 Tal como puede verse en el estudio realizado por H. HEISS, “Party Autonomy”, en Rome |
Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier European Law Publishers,
20009, pp. 1-16, en concreto, p. 1.

224 Respecto a la ley aplicable en virtud del articulo 3 del Convenio de Roma de 1980, que consagra el
criterio de la autonomia conflictual como criterio de conexidn principal para determinar la ley aplicable a
la generalidad de los contratos internacionales, vid. S. LEIBLE, “Rechtswahl”, en Ein neues
Internationales Vertragsrecht fir Europa, Studien zum Internationalen Privat-und Verfahrensrecht, nim
10, JWV Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, Germany, 2007, pp. 41-55.

225 Ello sera objeto de estudio en el subapartado nim. 3 del apartado 1V del 4°, y Gltimo, Capitulo del
presente trabajo. méas adelante.

226 Acerca de las normas imperativas puede consultarse, J. HARRIS, “Mandatory Rules and Public Policy
under The Rome I Regulation” en Rome | Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in
Europe, Sellier, Munich, 2009, pp. 269-348. Es preciso sefialar que las disposiciones imperativas o
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justificandose en que las obligaciones no pueden surgir de la voluntad de los
contratantes, sino de la ley. Ambas criticas han sido rebatidas y superadas

convenientemente??’,

Esta disposicion, como hemos tenido oportunidad de ver, consagra una amplia
libertad de las partes a la hora de elegir el Derecho aplicable a su contrato internacional.
Esta amplia libertad, a la que nos acabamos de referir, se manifiesta a través de
determinados aspectos como son: que la eleccion del Derecho aplicable pueda ser tanto
expresa como tacita (art. 3.1 RRI); también puede ser una eleccién de ley aplicable total
o parcial (art. 3.1 in fine RRI), en este ultimo caso, se admite el fraccionamiento legal
del contrato (es lo que se denomina dépecage), pero con una condicion, ello es posible
siempre que no se produzcan incoherencias, aunque lo mas frecuente es que todo el
contrato internacional se regule por un Unico ordenamiento juridico estatal; otro de estos
aspectos que denota que nos encontramos ante una amplia libertad de eleccién es que
las partes pueden elegir el Derecho aplicable a su contrato internacional en cualquier
momento, incluso pueden modificar esa eleccion (art. 3.2 RRI); y el hecho de que no se
requiera ninguna conexion entre el Estado cuya ley ha sido elegida por las partes, y los

elementos de ese contrato internacional (art. 3.3 RRI).

En relacién a estos aspectos a traves de los cuales se manifiesta esa amplia
libertad que consagra el articulo 3 del Reglamento n® 593/2008, es conveniente precisar
que las Unicas modalidades de eleccion de ley al contrato, que contempla dicho
precepto, son la eleccion expresa y la eleccion tacita??®. En realidad, el articulo 3 de este

Reglamento europeo considera la eleccion del Derecho aplicable, a un determinado

normas materiales imperativas son normas de Derecho privado interno (no de Derecho internacional
privado), pensadas y elaboradas para su aplicacion a supuestos meramente internos. Son normas que
recogen los principios béasicos de un determinado ordenamiento juridico estatal, por tanto, son normas
estrictamente obligatorias. Sin embargo, las normas materiales internacionalmente imperativas (o, leyes
de policia), “son normas imperativas a las que el legislador, de manera expresa, ha dotado de alcance
internacional mediante un ‘indicador espacial de aplicacion’, que sefiala que dichas normas deben ser
aplicadas a ciertos supuestos internacionales”. En definitiva, las normas materiales internacionalmente
imperativas, también denominadas “leyes de policia”, (como, por ejemplo, el articulo 9 del RRI para
obligaciones contractuales, asi como el art. 16 RRI en el ambito de las obligaciones extracontractuales),
son una “creacion del legislador”. Tal como han puesto de manifiesto A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 22 ed., 2022, p. 507. También puede consultarse A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p. 486 in fine.

221 Mas informacion al respecto ofrece A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
op. cit., Tomo Ill, 22 ed., 2022, p. 2976; asi como, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo I1, 2020, p. 2889.

228 En los términos del articulo 3.1 RRI: “...Esta eleccion deberd manifestarse expresamente o resultar de
manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso.”
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contrato internacional, como un contrato totalmente independiente del contrato
principal, ello se justifica en el caracter negocial de la eleccion de ley. De tal forma que
existen dos contratos distintos (aunque se concluyan a la vez, de manera simultanea). En
consecuencia, al tratarse de contratos ‘“separados” (eleccion del Derecho
aplicable/contrato principal), la validez de uno no afecta a la validez del otro. Ello
implica que el contrato principal (compraventa, arrendamiento, etc.) puede ser valido,
aungue la eleccién del Derecho (eleccién de la ley aplicable al mismo o lex contractus)

sea invalida y viceversa.

Ademas, la eleccion expresa del Derecho aplicable se puede realizar de forma
individual, aunque lo méas frecuente en la practica es que se produzca a través de las
condiciones generales de la contratacién, estando igualmente permitido. Por tanto, si el
contrato internacional en cuestion remite a unas ‘“‘condiciones generales de la
contratacién” en las que consta una eleccion de ley, debe considerarse que existe una
eleccion expresa de la ley aplicable a ese contrato. Ademas, las partes del mismo han de
tener conocimiento de la remision que su contrato realiza a unas determinadas
condiciones generales de la contratacion, asi dicha eleccién de ley sera valida y

producira efectos juridicos.

Si hablamos de la eleccidn tacita, hay que proceder con sumo cuidado a la hora
de verificar o asegurar la existencia de una eleccidn tacita, puesto que la voluntad de las
partes ha de resultar de manera clara e inequivoca de los propios términos del contrato o
de las circunstancias del caso, asi se desprende del articulo 3.1 del Reglamento “Roma
I”’. Por consiguiente, tienen que existir indicios, con el suficiente peso, derivados de los
términos del contrato o de las circunstancias del caso para que sefialen hacia la
aplicacion de un Derecho estatal y, en definitiva, para que el juez quede plenamente
convencido de ello y poder afirmar que existe una eleccién tacita o implicita de la ley
aplicable a ese contrato internacional en concreto. A este respecto, el profesor S.
LEIBLE destaca algunos de los indicios de mayor importancia, asi como los que tienen
una influencia secundaria®?®. En el primer grupo quedan incluidos, por ejemplo, el pacto

de una competencia exclusiva, lo que nos conduce a considerar que las partes han

229 S, LEIBLE, “La importancia de la autonomia de la voluntad conflictual para el futuro del Derecho de
los contratos internacionales”, CDT, 2011, Vol. 3, N° 1, pp. 214-233, especialmente acerca de los
“indicios” en la eleccion tacita de ley aplicable a los contratos internacionales, pp. 222 y 223.
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elegido el derecho vigente en el lugar del foro; también las clausulas arbitrales (las
cuales pueden equipararse, a estos efectos, a las clausulas de eleccién de foro); o bien, la
referencia expresa del contrato a preceptos o instituciones propios de un ordenamiento
juridico concreto. Y, en el segundo grupo, aquellos indicios que tienen una influencia
menor a la hora de concluir por parte del juez si existe una eleccion de ley técita, tales
como: el lugar en el que se concluye el contrato; el acordar un lugar de cumplimiento
del mismo; el idioma utilizado en dicho contrato; la moneda utilizada o la residencia de
las partes de esa relacion contractual con elemento de internacionalidad. Es mas, el
citado autor llega a la conclusion de que la concurrencia de este tipo de indicios, de una
importancia secundaria, no es suficiente para que el juez considere que efectivamente
existe, en un determinado contrato internacional, eleccién implicita o tacita de la ley

aplicable al mismo.

Por su parte, hemos sefialado anteriormente que el articulo 3, apartado 1 in fine,
del Reglamento “Roma I” admite una eleccion parcial de la ley aplicable (dépecage).
Esta posibilidad esta disefiada para que las partes puedan elegir como ley aplicable, a
distintas partes de su contrato, leyes de Estados distintos. Esta eleccion es susceptible de
realizarse de forma expresa o tacita, aunque es relevante el hecho de que la
fragmentacion del contrato puede ocasionar importantes problemas de adaptacion. Por
este motivo, también en este caso se ha de abordar con prudencia la existencia de una
eleccion parcial tacita del derecho aplicable a un determinado contrato internacional. En
este sentido, lo que se suele permitir es una elecciéon parcial de aquellas partes del
contrato que puedan tener un tratamiento diferenciado (por ejemplo, la conclusion de un
contrato es susceptible de tener un trato autonomo frente al cumplimiento de ese mismo

contrato).

Al margen de lo anterior, desde la perspectiva del articulo 3.3 del Reglamento n°
593/2008, es posible plantearse la siguiente cuestién: ¢qué ocurre si en el supuesto de
hecho no existe algin elemento extranjero? En virtud de la citada disposicion, se admite
que los contratos internos se regulen por leyes de otro Estado, esto es, por leyes
extranjeras, si asi lo han decido las partes a favor de sus propios intereses y, siempre
que se cumplan unos limites. En este tipo de casos, las partes pueden elegir el Derecho
de otro Estado, lo que no significa que no les sean de aplicacion las normas imperativas

del ordenamiento del primer Estado, es decir, del pais al que estan vinculados los demas
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elementos del contrato. En este sentido, la citada norma (art. 3.3 RRI) es considerada
como una “norma anti fraude”, ya que evita las situaciones de fraude de ley
internacional. Al estar todos los elementos de un contrato vinculados a un Gnico Estado,
este precepto estad dirigido por el legislador europeo para evitar que se vincule dicho
contrato a otro pais de forma fraudulenta, de forma artificial, de tal manera que exista
una vinculacion “aparente, falsa, no real” de ese contrato con otro pais, pretendiendo las
partes evitar asi la aplicacion de las normas del Estado en el que dicho contrato
despliega sus efectos. Las normas imperativas actdan como limite a esa amplia libertad
consagrada por el articulo 3 del Reglamento “Roma I”. A esta cuestion nos referiremos
de forma mas detallada seguidamente, al tratar los demas limites a la autonomia

conflictual.

Como ya hemos advertido, el que el articulo 3 del Reglamento n® 593/2008
consagre como principio general de conexion, de caracter subjetivo, la autonomia
conflictual, es decir, la posibilidad que tienen las partes de elegir la ley aplicable al
contrato internacional, y se trate a su vez de una amplia libertad de eleccion, no implica
que estemos ante una libertad absoluta. En concreto, la autonomia conflictual esta sujeta
a determinados limites, coincidiendo con la afirmacion del profesor H. HEISS “(...)
Rome | keeps restrictions and exceptions to the principle of free choice of law in

placel”230.

Uno de los limites mas trascendentales, en materia de contratos internacionales,
es el relativo al principio de proteccién de la parte débil de la relacion litigiosa. De
hecho, en contratos internacionales en los que existe un desequilibrio entre la postura
negocial de ambas partes, la autonomia conflictual queda limitada a favor de la parte
débil de dicha relacion juridico-privada internacional. Asi ocurre, por ejemplo, en los
contratos internacionales de consumo, en los que se limita la autonomia conflictual a
favor del consumidor. Lo mismo ocurre en los contratos internacionales de trabajo, esta
vez, la autonomia conflictual se limita a favor del trabajador, en tanto que parte débil

frente al empleador o empresario.

230 pyede consultarse, H. HEISS, loc. cit, 2009, p. 3, parrafo segundo.
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Otro limite a la autonomia conflictual, al que s6lo nos hemos referido
tangencialmente, es el orden publico internacional, regulado en el articulo 21 del
Reglamento n° 593/2008. La utilizacion por el legislador europeo de la expresion
“manifiestamente incompatible?3! hace denotar que se trata de un supuesto que se da en
la practica de manera excepcional. Lo cierto es que, en materia de Derecho
internacional de contratos, este tipo de limite a la autonomia conflictual opera en la
practica de forma muy escasa, quizas, entre otros posibles motivos (pues, como es
sabido, el ambito de actuacion por excelencia del orden publico internacional, es el
Derecho de la persona y de la familia), ello se deba a la existencia de un régimen
especial de Derecho aplicable previsto en los articulos 5 a 8 del Reglamento “Roma I”,
normas cuyo objetivo se centra fundamentalmente en la proteccion de la parte débil en

determinados contratos internacionales.

En tercer lugar, existe otro limite a la autonomia conflictual de gran calado y
relevancia en la préctica. Nos referimos a las normas materiales internacionalmente
imperativas, conocidas igualmente como “leyes de policia®?®, cuya definicion ha sido
objeto de multiples discusiones doctrinales®>®, En relacion con la materia contractual
internacional, a diferencia del Convenio de Roma que no las definia, el articulo 9,
apartado 1, del Reglamento “Roma I” da una definicién bastante completa de lo que
podemos entender por normas materiales internacionalmente imperativas o ley de
policia, abarcando su concepto notas sobre su eficacia y sobre su contenido. Tras una
atenta lectura de dicho precepto, podemos concluir que para que una norma adquiera la

condicion de ley de policia?®*, 1a nota relevante es que el Estado la considere “esencial

2L Art. 21 RRI: “Sélo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley de cualquier pais
designada por el presente Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden
publico del foro.” La letra en cursiva no aparece en el texto original del Reglamento. Del citado precepto,
asi como del Considerando num. 37 del Reglamento “Roma 17, se desprende que dicho instrumento
normativo admite, con carécter excepcional, la intervencion del orden publico internacional del
ordenamiento juridico del foro en materia contractual.

232 Sobre este aspecto, vid. el andlisis de H. AGUILAR GRIEDER, H, “La intervencién de las ‘leyes de
policia’ como limite al principio de la autonomia de la voluntad de las partes en los contratos
internacionales de agencia comercial: un nuevo paso en la comprension del sistema”, Diario La Ley,
2014, N° 8234, pp. 1-9.

23 A modo de ejemplo, puede consultarse J. CARRASCOSA GONZALEZ, La Ley aplicable a los
contratos internacionales: El Reglamento Roma |, Colex, 2009, pp. 234-243.

234 Leyes de policia se distinguen de normas imperativas, tienen un plus de imperatividad. EI profesor de
Derecho comparado A. BONOMI trata ambos tipos de normas en su articulo “Le régime des régles
impératives et des lois de police”, en Le nouveau réglement européen “Rome I” relatif a la loi applicable
aux obligations contractuelles, Publications de I”Institut suisse de droit comparé, nim. 62, Schulthess,
2008, pp. 217-237.
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9

para la salvaguardia de sus intereses publicos...”, es decir, decisiva para el interés

publico.

No obstante, una vez identificada una ley de policia y determinado su ambito de
aplicacion espacial (o territorial) pueden existir no pocas dificultades que obstaculicen o
entorpezcan su efectiva aplicacion. Como sefiala J.M. JACQUET, “... la aplicacién de
las leyes de policia puede verse comprometida en funcién del comportamiento de las
partes desde la perspectiva jurisdiccional. EI demandante puede eludir los tribunales del
pais en el que la ley de policia esta en vigor cuando existan varios foros de competencia
concurrentes. Estos tribunales también pueden verse eludidos en virtud de una clausula

de eleccion de foro o de una clausula de arbitraje” 2°.

Del articulo 3, apartados 3 y 4, de este texto normativo se deduce que las normas
imperativas actian como una especie de nucleo duro que va a ser necesariamente
aplicable al caso en cuestion. Concretamente, el apartado 4 de dicha disposicion pone de
relieve que, si en el momento de la eleccion de la ley aplicable, se localizan todos los
elementos pertinentes del contrato en el area europea, y las partes (en virtud de su
autonomia conflictual) eligen como Derecho aplicable a su contrato internacional una
ley que no sea de un Estado miembro de la Union Europea, esta eleccion de una ley de
un “tercer Estado” no impedird que se apliquen las disposiciones imperativas del
Derecho europeo, incluidas las contenidas en las Directivas europeas sectoriales. Estos
instrumentos europeos se aplicardn tal y como hayan sido transpuestos por el
ordenamiento juridico del foro, esto es, del ordenamiento juridico del Estado cuyos
tribunales conocen del asunto. Por tanto, podemos afirmar que nos encontramos ante

una clausula general de proteccién del Derecho europeo.

Y, en ultimo lugar, debemos mencionar otro de los limites existentes a la hora de
restringir, en cierta medida, la amplia libertad de la que gozan las partes cuando han de
decidir la ley aplicable a su contrato internacional: la exigencia de que esa ley elegida
por las partes sea necesariamente una ley estatal. En consecuencia, la ley aplicable ha de
ser una ley de un determinado Estado, lo que significa que no seria admisible que las
partes contractuales eligiesen la denominada lex mercatoria. El propio articulo 3,

2% J M. JACQUET, “La aplicacion de las leyes de policia en materia de contratos internacionales”,
Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, Tomo X, 2010, pp. 35-48, pp. 40-42.
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apartado 1, del Reglamento n°® 593/2008 nos dice que “el contrato se regira por la ley
elegida por las partes”?%, a lo que podemos afiadir que el Considerando n° 11 de dicho
cuerpo legal se refiere a la libertad de la que gozan las partes a la hora de elegir la ley
aplicable. Por tanto, no cabe duda al respecto, el legislador europeo, al utilizar el
término “ley”, estd sefialando que la ley elegida por los contratantes ha de ser
necesariamente una ley que forme parte de un determinado ordenamiento juridico
estatal. De manera que, a nivel conflictual, Unicamente es posible la remision al

Derecho de un determinado Estado?®’.

Con todo ello, en principio, no seria admisible que las partes contractuales
eligiesen otros grupos normativos que no son estatales, nos referimos especialmente a
los principios UNIDROIT?®, que formulan y establecen las reglas generales para los

239 o Derecho

contratos comerciales internacionales, asi como, a la nueva lex mercatoria
transnacional cuyos creadores son los operadores del comercio internacional (nada que
ver con los legisladores estatales). Se trata de unas reglas que regulan ciertos aspectos
de la contratacion internacional, aunque un sector doctrinal mantiene que se trata de un
verdadero ordenamiento juridico?*. Dicho lo cual, volviendo al Reglamento “Roma I”,
queda claro que la eleccién de ley, en los términos previstos en su articulo 3, no incluye

a los grupos normativos que acabamos de citar.

236 |_a cursiva utilizada no aparece en el texto original.

237 A diferencia de la Propuesta de Reglamento “Roma I”, la cual permitia que la lex contractus fuese una
ley no estatal. Para mas detalle al respecto, H. AGUILAR GRIEDER, “Los contratos internacionales de
distribucion comercial en el Reglamento Roma 17, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2009, Vol. 1,
N° 1, pp. 19-35, p. 32.

238 Respecto a los principios UNIDROIT, interesante estudio de M.J. BONELL, “De la Convencién de
Viena sobre la compraventa a los Principios Unidroit: ¢hacia un derecho global de los contratos
comerciales internacionales?”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2008, Tomo VIII, pp.
259-273. Asi como, . MILANS DEL BOSCH PORTOLES, / M. UNCETA LABORDA, “Los Principios
de unidroit como lex contractus”, en Cuestiones actuales del Derecho mercantil internacional, Colex,
2005, pp. 765-800.

239 Acerca de la Lex mercatoria, completo analisis, FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Lex mercatoria y
autonomia conflictual en la contratacion transnacional”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, 2004, Tomo 1V, pp. 35-78.

240 gy aplicacion solo puede tener lugar en la medida en que la admita la lex contractus; no como eleccion
de ley. Especialmente en los contratos de franquicia internacional, la profesora H. AGUILAR GRIEDER
pone de relieve que “la posibilidad de elegir a la lex mercatoria como lex contractus podria resultar
interesante desde una perspectiva de lege ferenda, ya que, ademés de la ausencia de normativa en el plano
internacional, las legislaciones nacionales, que contienen una regulacion especifica para la franquicia,
presentan un caracter mucho més fragmentario que la lex mercatoria relativa a la franquicia, ya que las
mismas tan sélo regulan, desde una perspectiva meramente interna, algunos de los elementos de los
acuerdos de franquicia”. Vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2009, p. 32 in fine.
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Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en el Considerando nim. 13 de este
Reglamento europeo, este Derecho no estatal (principios UNIDROIT y nueva lex
mercatoria) puede ser incorporado al contrato, aunque no por la via de la eleccion
conflictual, sino con el rango de una “incorporacion por referencia”, es decir, a efectos
de ese contrato y siempre que la ley aplicable al mismo lo permita. El contenido de ese
Derecho no estatal sera valido como un pacto entre las partes de esa relacion juridico-

privada contractual internacional?!,

Al margen de lo sefialado, las partes pueden elegir como ley aplicable al contrato
internacional, el Derecho de una unidad territorial concreta que disponga de sus propias
normas juridicas en materia de obligaciones contractuales. Asi se desprende de lo
dispuesto en el articulo 22 del Reglamento n° 593/2008, el cual se refiere a los Estados
con mas de un sistema juridico (Estados plurilegislativos). Concretamente, su apartado
1 establece que: “...cada unidad territorial se considerara como un pais a efectos de la
determinacion de la ley aplicable en virtud del presente Reglamento”. Por otra parte, a
efectos del articulo 3.1 del Reglamento “Roma I”, también ha de tratarse de una ley
estatal vigente en el momento de la eleccidn y que, a su vez, pertenezca a un Estado
existente también en el momento de la eleccion. De lo contrario, si la ley elegida no
esta vigente, se considerara que no ha existido eleccion de ley; y si en el momento de la
controversia no existe el Estado a cuyo ordenamiento juridico pertenece la ley elegida,

se aplicara la ley del Estado que ha sucedido al Estado inexistente o ya desaparecido.

Por otra parte, la ley aplicable al contrato internacional, en defecto de eleccién
de ley por los contratantes (o bien, cuando dicha eleccién no es valida, segun los
términos del articulo 3 del Reglamento “Roma I”), es objeto de regulacion en el articulo
4 del Reglamento n° 593/2008%42,

241 En este sentido, vid. S. LEIBLE, “Choice of the Applicable Law”, en Le nouveau réglement européen
“Rome I” relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles, Publications de I"Institut suisse de
droit comparé, nim. 62, Schulthess, 2008, pp. 68y ss.

242 pyede consultarse el comentario realizado por U. MAGNUS sobre el articulo 4 relativo a la ley
aplicable en defecto de eleccidn (es decir, cuando las partes de la relacion contractual en cuestién no
hayan hecho uso de su autonomia conflictual, siendo ésta, como es sabido, el criterio de conexion
principal, maxime en materia contractual), en concreto, su trabajo titulado: “Article 4 Rome I Regulation:
The Applicable Law in the Absence of Choice”, en Rome | Regulation. The Law Applicable to
Contractual Obligations in Europe, Sellier, Munich, 2009, pp. 27-50. Para el estudio de las conexiones
objetivas de aplicacion subsidiaria respecto a la autonomia conflictual, puede verse F. FERRARI,
“Objektive Ankniipfung”, loc. cit., 2007, pp. 57-87.
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Antes de comenzar a analizar el citado precepto, podemos precisar que Su
estructura es méas sencilla y racional que la del articulo 4 de su antecesor (el Convenio
de Roma de 1980), que resultaba ser una estructura ciertamente compleja. Ademas, la
disposicion europea modifica en gran medida lo regulado en dicho Convenio y
determina la ley aplicable al contrato internacional en defecto de eleccion (o, como
hemos apuntado, cuando esta eleccion no es valida, segun el articulo 3 del Reglamento

“Roma I”), para lo cual utiliza distintos criterios.

En primer lugar, este precepto comienza estableciendo en su apartado 1
determinadas normas de conflicto especiales (éstas no aparecen en el Convenio de
Roma), cuya finalidad principal es conseguir una mayor seguridad juridica. Estas
normas de conflicto especiales se caracterizan por tener un supuesto de hecho mas
concreto, mas especializado y se dan para determinados contratos internacionales,
sometidos al régimen general de Derecho aplicable, que son muy frecuentes en la
préctica internacional. Asi, lo relevante, para determinar la ley aplicable con arreglo al
apartado 1 del articulo 4 del Reglamento n° 593/2008, es el tipo de contrato. De tal
forma que existe una norma de conflicto especial para el contrato de compraventa
internacional de mercaderias, esta norma de conflicto especial consiste en que los
contratos de compraventa de mercaderias, en defecto de autonomia conflictual
(recordemos que éste es el primer criterio de conexion que establece el legislador
comunitario), se van a regir por la ley donde el vendedor tenga su residencia habitual
(art. 4.1 letra ‘a’).

En los contratos internacionales de prestacion de servicios, en defecto de
autonomia conflictual, es decir, cuando las partes no han elegido ley aplicable, estos
contratos se van a regir por la ley del Estado donde el prestador de servicios tenga su
residencia habitual (art. 4.1 letra b’).

También existe una norma de conflicto especial para los contratos que tengan
por objeto un derecho real inmobiliario o, el arrendamiento de un bien inmueble, en este
caso, y siempre que las partes no hayan elegido ley aplicable, estos contratos se regiran
por la ley del pais donde se encuentre sito ese bien inmueble (art. 4.1 letra ‘c’). Ahora
bien, el legislador europeo establece una excepcidn a esta regla general sefialando que,

en estos casos, si se cumplen una serie de condiciones, el contrato de arrendamiento de
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un bien inmueble se va a regir, en defecto de autonomia conflictual, por la ley donde
tenga su residencia habitual el propietario de ese bien inmueble. Estas condiciones a las
que nos hemos referido son las siguientes: que ese contrato de arrendamiento sea para
uso particular (no profesional); que se haga por un plazo maximo de seis meses
consecutivos; que el arrendatario sea una persona fisica; y, por dltimo, que ambas partes
del contrato (arrendador y arrendatario) tengan su residencia habitual en el mismo pais.

Esta excepcion queda regulada en el articulo 4.1 letra ‘d” del Reglamento “Roma I”.

Otra norma de conflicto especial se da para los contratos internacionales de
franquicia, es decir, si las partes no han elegido ley aplicable, estos contratos se van a
regular por la ley del Estado donde tenga su residencia habitual el franquiciado (art. 4.1
letra ‘e”), siendo éste la persona que explota el negocio. El objetivo que ha propiciado la
aparicion de esta norma de conflicto especial es la proteccion de la parte mas débil de
esta relacion contractual en la que existe un desequilibrio entre la postura negocial de
ambas partes, siendo en esta ocasion el franquiciado el que ocupe una posicion mas
débil.

Por lo que respecta a los contratos internacionales de distribucion, salvo que las
partes hayan negociado otra solucion, se regiran por la ley del Estado donde el
distribuidor tenga su residencia habitual (art. 4.1 letra ‘f*). Al igual que en los contratos
de franquicia, esta norma de conflicto especial también se justifica en el principio de
proteccion de la parte mas débil de la relacion litigiosa, en este caso, la parte contractual
que ocupa una posicion mas débil es el distribuidor. En este aspecto debemos subrayar
que existe un cierto avance, ya que el Reglamento europeo (a diferencia del Convenio
de Roma, su antecesor) esta reconociendo implicitamente que, tanto en el contrato
internacional de franquicia como en el contrato de distribucién comercial, existe un
desequilibrio entre la posicion negocial de las partes?*, lo que conlleva a una proteccion
de la parte que ocupa la posicidn negocial mas desventajosa, esto es, de la parte débil de
esa relacién contractual concreta, y todo ello, tratindose de dos contratos sometidos al
régimen general de Derecho aplicable (art. 4.1 letras ‘e’ y ‘f* respectivamente), no a los
contratos sometidos al régimen especial (arts. 5 a 8 RRI), que son los que

tradicionalmente se han justificado en la necesidad de una proteccion mayor a favor de

243 Aspecto tratado mas en profundidad por H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2009, p. 20, apartados 2 y
3.
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la parte méas desfavorecida de determinados contratos internacionales, entre ellos, el

contrato internacional de consumo (art. 6) y de trabajo (art. 8).

Para finalizar, el apartado 1 del articulo 4 del Reglamento “Roma I”, en su letra
‘g’, establece que el contrato de venta de bienes mediante subasta se regira, en defecto
de autonomia conflictual, por la ley del pais donde tenga lugar la subasta, si dicho lugar
puede determinarse; y en su letra ‘h’, sefiala una norma de conflicto especial para los
contratos relativos a mercados financieros celebrados en mercados regulados, que
consiste en que estos mercados financieros se regiran por la ley que regula dicho

mercado.

Lo mas destacado, de este apartado 1 del articulo 4 del Reglamento n® 593/2008,
es que el legislador europeo, con el firme propdsito de garantizar la seguridad
juridica®®, al consagrar las normas de conflicto especiales para los contratos
internacionales que acabamos de enumerar, lo que esta4 haciendo es especializando el
método conflictual o método de localizacién. Ello constituye una considerable
modificacion respecto a lo regulado por el Convenio de Roma de 1980 en su articulo 4,
el cual consagra el principio de los vinculos mas estrechos?®, lo cual implica el no
utilizar, en la actualidad, puntos de conexién flexibles o abiertos que necesitan ser
concretados por el tribunal, puntos de conexion que simplemente se fundamentaban en

el principio de proximidad.

Por otro lado, para los restantes contratos internacionales, es decir, para aquellos
contratos no cubiertos por el apartado 1 del articulo 4, ni incluidos dentro del régimen
especial del Reglamento n°® 593/2008, el apartado 2 del articulo 4 de este instrumento
europeo establece que se regirdn, cuando las partes no hayan elegido el Derecho
material aplicable en virtud de su autonomia conflictual, por la ley del pais donde se
encuentre la residencia habitual de la parte que deba realizar la prestacidn caracteristica

del contrato.

244 Asi se desprende del Considerando nim. 16 del RRI, que se refiere al objetivo general de este
instrumento comunitario, que no es otro que “la seguridad juridica en el espacio judicial europeo”.

245 En este sentido, acerca de la ley objetivamente aplicable a los contratos internacionales de distribucion
comercial, vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2009, pp. 33-35.
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El apartado 2 del articulo 4 del Reglamento “Roma I” se refiere a contratos
mixtos o complejos, esto es, contratos que presentan elementos procedentes de varios
contratos relacionados de los previstos en el apartado 1 de este mismo precepto, por
ejemplo, un contrato de concesion con venta de mercaderias. Tal y como advierten los
profesores A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, a estos
efectos, “No es relevante que el negocio ‘dominante’, ‘esencial’ o ‘fundamental’ del
contrato sea la compraventa, la distribucion o cualquier otro contrato”, sino que este
tipo de contratos se regiran por una Unica ley, en virtud de lo establecido en el articulo

4.2, se regiran por la ley de la residencia habitual del prestador caracteristico®*®.

El precepto que nos ocupa, también es aplicable a otros contratos. Citaremos, a
modo de ejemplo, los contratos de licencia de derechos de propiedad intelectual o
industrial, contrato de arrendamiento de cosas muebles o de derechos, contrato de
subarrendamiento de muebles e inmuebles, contrato de venta de empresa o

establecimiento mercantil, etcétera.

Si nos fijamos en los distintos puntos de conexion contenidos en el apartado 1y
apartado 2, del articulo 4 del Reglamento n® 593/2008, cobra una gran importancia el
concepto de “residencia habitual”. Por este motivo, el legislador europeo en aras de
garantizar la seguridad juridica, se encarga de perfilar suficientemente dicho concepto.
Asi, cuando se trate de sociedades, asociaciones o personas juridicas, la “residencia
habitual” se entiende como lugar de su administracion central (art. 19.1, parrafo primero
RRI). En este sentido, el Considerando 39 del Reglamento “Roma I” sefiala que, por lo
que respecta a las personas juridicas, ha de seguirse un unico criterio para determinar la
“residencia habitual” y no tres como ocurrio en el marco del articulo 60 del Reglamento
“Bruselas I y, tal como sigue ocurriendo en el vigente articulo 63 del Reglamento
“Bruselas I bis” a efectos de la competencia judicial internacional®*’, puesto que de ello

246 Respecto a la ley aplicable a los contratos mixtos o complejos, extenso analisis realizado por A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo Ill, 22 ed., 2022, pp. 3040-
3042, mas en concreto, p. 3040. Ademas, puede verse por todos, A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2020, pp. 2960-2963, en especial, p. 2961; Vid. A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2018, pp. 999 in fine.

247 En sede de competencia judicial internacional, en virtud de lo previsto en el articulo 63 del RBI bis, se
considera que una sociedad o cualquier otra persona juridica estard domiciliada en el lugar donde se
encuentre: su sede estatutaria o, su administracion central o, su centro de actividad principal. Como
podemos apreciar, dichos criterios estan ordenados de forma alternativa; lo cual acarrea una alta dosis de
inseguridad juridica.
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depende que las partes puedan determinar con mayor exactitud la ley aplicable a su
contrato internacional®*®, Esto se traduce en el criterio tnico regulado de forma precisa
en el articulo 19, en su apartado 3, del Reglamento n® 593/2008 y en la resolucion del
problema del conflicto movil por el legislador europeo. Por virtud de dicho apartado:
“La residencia habitual sera la determinada en el momento de la celebracion del
contrato”. Esta disposicion nos dice cuando ha de concretarse el punto de conexion de la
norma de conflicto (art. 4, apartados 1 y 2 RRI), siendo en el momento de celebracion
del contrato, aspecto que adquiere especial relevancia en el sector del Derecho aplicable
en general y por lo que se refiere a la materia contractual, en particular. En definitiva,
las partes han de conocer qué ley, qué Derecho material estatal, se aplica a su concreta

relacion contractual internacional.

Ademas, el articulo 19 de este cuerpo legal continta precisando el concepto de
“residencia habitual”, de manera que, si se trata de una persona fisica que ejerce su
actividad profesional, se entendera por “residencia habitual” el lugar del establecimiento
principal de dicha persona (art. 19.1, parrafo 2 RRI). Por otro lado, si se trata de
contratos celebrados en el curso de operaciones de una sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento, se considerara “residencia habitual” el lugar en el que dicha
sucursal, agencia u otro establecimiento esté situado. Esta misma pauta es aplicable en
el caso de que, segun el contrato, la prestacion debe ser realizada por tal sucursal,
agencia u otro establecimiento. Todo ello, en virtud de lo expuesto en el articulo 19.2
del Reglamento “Roma I”.

Este cuerpo legal, en su articulo 19, guarda silencio respecto a lo que se ha de
entender por “residencia habitual” de las personas fisicas no profesionales. Debemos
considerar que el Reglamento europeo, al no decir nada al respecto, nos esta dejando
entrever que, a tal efecto, debemos acudir al Derecho interno de cada Estado miembro
de la UE, en nuestro caso, acudiremos al articulo 40 del Codigo civil espafiol, precepto
que equipara “residencia habitual” a “domicilio”, disponiendo que el domicilio de una

persona fisica es el del lugar de su residencia habitual®*°.

248 Considerando ndm. 39 RRI: “La seguridad juridica exige que se establezca una definicion clara de
residencia habitual, en particular para las sociedades y asociaciones o0 personas juridicas. Contrariamente
al articulo 60, apartado 1, del Reglamento (CE) num. 44/2001, que propone tres criterios, la norma de
conflicto de leyes debe limitarse a un criterio Unico; en caso contrario, las partes no podrian prever la ley
aplicable a su situacion”, lo cual es extrapolable respecto al articulo 63.1 del Reglamento “Bruselas I bis”.
249 Dicho aspecto relativo al concepto de domicilio de la persona fisica, sera tratado un poco mas adelante
al realizar ciertas consideraciones sobre los foros de competencia, en concreto nos referiremos al articulo
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El apartado 2 del articulo 4 del Reglamento n°® 593/2008 menciona otro concepto
en el que nos debemos detener brevemente, el concepto de “prestacion caracteristica del
contrato”. En este punto, el Considerando 19 de dicho Reglamento, nos dice que “...l1a
prestacion caracteristica del contrato debe determinarse en funcidén de su centro de
gravedad”. Lo cierto es que no nos aclara la cuestion. Tradicionalmente, gracias a un
Informe Oficial anexo al Convenio de Roma, el denominado “Informe GIULIANO /
LAGARDE?”, en el cual se decia que: “en los contratos bilaterales (sinalagméticos) en
los que los contratantes se obligan mutuamente a prestaciones reciprocas, la
contraprestacion de una de las partes, en la economia moderna, consiste habitualmente
en dinero, por lo que dicha prestacion no es caracteristica del contrato”®°. De aqui
podemos extraer que la prestacion caracteristica del contrato es aquella prestacion por la
que se debe el pago, es decir, una prestacion material, una prestacion no dineraria. Por
lo que tenemos claro que no se trata de la prestacion dineraria. Por ejemplo, en un
contrato de compraventa, la prestacion caracteristica es la entrega (traditio) por parte
del vendedor.

También es cierto que en todos los contratos internacionales no es facil
determinar cual es la prestacion caracteristica. Por ello, el apartado 4, del articulo 4, del
Reglamento n°® 593/2008 nos dice que cuando la ley aplicable al contrato no puede
determinarse segun los apartados 1y 2, del articulo 4 de dicho Reglamento, el contrato
se regird por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos. Cuando
hablamos de “vinculos mas estrechos” hacemos referencia a la ley que responde al
principio de proximidad, o bien, a la ley estatal cuya aplicacion al contrato sea mas
facilmente previsible por ambas partes de la relacion contractual. En este sentido,
principio de proximidad equivale a principio de previsibilidad de la ley aplicable y
ambas expresiones equivalen a “vinculos mas estrechos”, en suma, se trata de la ley
estatal que suponga un menor coste para los contratantes. De manera que los “vinculos
mas estrechos” es la conexion de cierre del sistema. Se caracteriza por ser una conexion

muy flexible que otorga un amplio margen de maniobra a los érganos jurisdiccionales.

62.1 del Reglamento “Bruselas I bis” (anterior articulo 59.1 del Reglamento “Bruselas I”). Ambos
instrumentos normativos coinciden al remitir el concepto de domicilio de la persona fisica a la normativa
interna de cada Estado miembro de la Unién Europea. Por tanto, no se trata de un concepto auténomo,
comun a todos los Estados miembros, lo cual da lugar a ciertas dificultades practicas, ya que cada Estado
miembro de la UE podra aplicar un concepto distinto de domicilio de las personas fisicas; pudiendo
coincidir, 0 no, con el de residencia habitual.

250 En adelante, Informe GIULIANO / LAGARDE: DOCE, de 11 de diciembre de 1992, C 327, p. 19.
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Por este motivo, hay que recalcar que esta conexion de cierre solo va a entrar en juego
cuando: en primer lugar, no exista ninguna norma de conflicto especial para un
determinado contrato internacional (art. 4.1 RRI); y, en segundo término, no pueda
determinarse su prestacion caracteristica (art. 4.2 RRI), teniendo siempre presente que
las partes no hayan elegido ley aplicable en los téerminos del articulo 3 del Reglamento

“Roma I”, esto es, en defecto de autonomia conflictual.

Por dltimo, el apartado 3 del articulo 4 de este instrumento europeo, consagra
una clausula de excepcion que puede operar cuando el contrato presente de forma clara
vinculos més estrechos con algun otro pais distinto del indicado en los apartados 1y 2
del articulo 4, en cuyo caso, se aplicara la ley de este otro pais. Lo que pretende este
apartado tercero es evitar que el contrato quede sujeto a la ley de un Estado cuya

aplicacion resulte sorpresiva o inesperada para las partes.

Dicho de otro modo, como regla general lo mas habitual es que el contrato quede
sujeto a la ley designada por el apartado 1, o en su caso, por el apartado 2 del articulo 4
del Reglamento “Roma I”. Ahora bien, so6lo si se verifican las condiciones recogidas en
el apartado 3 de este mismo precepto (vinculacién manifiestamente mas estrecha con
otro pais y percepcion clara de dicha circunstancia), el tribunal competente aplicara esa
otra ley: la ley del pais mas estrechamente vinculado con el contrato. En consecuencia,
la intervencion de la clausula de excepcién posibilita apartarse o desligarse de la ley
designada en virtud de los criterios de conexion contenidos en el articulo 4 del
Reglamento “Roma I” como tal norma de conflicto. De aqui que la intervencion de la
clausula de los vinculos mas estrechos sea de caracter excepcional. La ley del pais méas
estrechamente vinculado con el contrato podra ser aplicada siempre que el contratante
interesado, en activar la clausula de excepcion, demuestre al juez que el contrato

presenta vinculos mas estrechos con ese otro pais®:.

Una vez descrito el funcionamiento general del articulo 4 del Reglamento

“Roma I” y, atendiendo a su estructura, cabe plantearse por qué el legislador europeo no

21 En este punto nos hemos referido a la clausula de excepcion genérica, es decir, a la clausula de
excepcién que puede intervenir para la generalidad de los contratos internacionales (art. 4.3 RRI). No
obstante, existe una clausula de excepcion especifica para los contratos individuales de trabajo, regulada
en el apartado 4 del articulo 8 del Reglamento “Roma I”. Esta tiltima serd objeto de andlisis en el Capitulo
3° del presente estudio.
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ha seguido un orden sistematico logico, en definitiva, por qué no ha establecido el
criterio de conexioén de los vinculos mas estrechos, como conexion de cierre del sistema,
en el apartado 3, y la clausula de excepcion en el apartado 4 del citado precepto, dado
que la operatividad del criterio de conexién, en todo caso, seria anterior a la
operatividad de la clausula de excepcion. De esta forma, el funcionamiento del articulo
4 del Reglamento “Roma 17, para determinar la ley objetivamente aplicable a la
generalidad de los contratos internacionales, seria menos complejo y, en consecuencia,

se facilitaria la aplicacion practica de dicho precepto a los operadores juridicos.

Asi, en este sentido, aunque la clausula de excepcion Unicamente puede
intervenir respecto de los apartados 1°y 2° del articulo 4, el funcionamiento general de
citado articulo seria: apartado 1° (normas de conflicto especiales para determinados
contratos sujetos al régimen general); apartado 2° (primera conexién subsidiaria:
residencia habitual del deudor de la prestacion caracteristica del contrato); apartado 3°
(segunda conexion subsidiaria: conexién de los vinculos méas estrechos como conexion
de cierre del sistema); y apartado 4° (eventual intervencion de la clausula de excepcion).
En vez del orden sistematico seguido por el legislador europeo, en virtud del cual, el
funcionamiento general del articulo 4 del Reglamento “Roma I” es: apartado 1°, 2°, 4°
(segunda conexion subsidiaria: conexién de los vinculos méas estrechos como conexion

de cierre del sistema) y apartado 3° (eventual intervencion de la clausula de excepcion).

Por otro lado, tal como hemos precisado en otras ocasiones, el régimen especial
de ley aplicable se encuentra contenido en los articulos 5 a 8 del Reglamento “Roma I”.
El analisis especifico del régimen especial de la ley aplicable a los contratos

individuales de trabajo se realizara en el Capitulo 3° del presente estudio.

En sede de competencia judicial internacional, el Reglamento “Bruselas I bis”,
coincidiendo con su antecesor directo (Reglamento “Bruselas I”) e indirecto (Convenio
de Bruselas de 1968)?%2, también establece una dualidad de regimenes. Por un lado, un

régimen general y, por otro lado, un régimen especial de cji.

252 Es preciso sefialar que el régimen especial de competencia judicial internacional, establecido en el
Convenio de Bruselas de 1968, Unicamente abarcaba a los contratos de seguros (Seccion 3% arts. 7 a 12) y
a los contratos de consumo (Seccidn 42; arts. 13 a 15). En consecuencia, el contrato individual de trabajo
no siempre ha sido objeto de una regulacion especifica en sede de cji. Este aspecto ha sido puesto de
relieve en paginas anteriores, concretamente, al referirnos al contexto de la regulacion del contrato
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El régimen general de cji resulta aplicable a la gran mayoria de los supuestos
internacionales que cumplan los presupuestos de aplicacién material, espacial y
temporal de dicho texto normativo. La aplicacion del régimen general de cji, aunque el
propio Reglamento guarda silencio al respecto, parte de una premisa: como es:
equilibrio en la posicion negocial de las partes. La existencia de dicha premisa o
condicion es mas de naturaleza tedrica que practica, ya que, al igual que ocurre en sede
de ley aplicable, existen determinadas categorias contractuales en las que hay una parte
débil frente a otra que goza de una posicion contractual méas ventajosa y, aun asi, les
resulta aplicable el régimen general de cji. Este es el caso, fundamentalmente del
contrato de agencia comercial y del contrato de distribucion, en los que la posicion
negocial mas débil la ocupan el agente comercial y el distribuidor, respectivamente®3,

Como hemos sefialado, en sede de cji, el Reglamento “Bruselas I bis”, junto al
régimen general, consagra un régimen especifico sustentado en el principio de
proteccion de la parte débil de la relacion litigiosa. En consecuencia, la finalidad de
dicho régimen especial es eminentemente tuitiva. Al igual que ocurre en sede de ley
aplicable, el régimen especial de cji, previsto en el “Reglamento “Bruselas I bis”,
encuentra su justificacion en el desequilibrio que existe en la posicion negocial de las

partes respecto de determinadas categorias contractuales.

De aqui que, en contraposicion a lo que ocurre respecto del régimen general de
cji, dicho régimen especial, en sede de competencia, sélo resulte aplicable respecto de
determinadas categorias contractuales. Mas especificamente, en cuanto al marco
normativo, nos referimos al Capitulo Il (titulado: Competencia) del Reglamento
“Bruselas I bis”, el cual abarca a las siguientes categorias contractuales: contratos de
seguro (Seccion 3: arts. 10-16); contratos de consumo (Seccion 4: arts. 17-19); y
contratos individuales de trabajo (Seccion 5: arts. 20-23)%*; quedando protegidos por

dicho régimen especial de cji, el asegurado o tomador del seguro, el consumidor y el

individual de trabajo en el Derecho internacional privado de origen europeo (Capitulo 1°, apartado I,
subapartado 2).

253 pyede consultarse, entre otros, H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2014, p. 54. Ademas, existe otra
categoria contractual, como es el contrato de franquicia, el cual queda sometido tanto al régimen general
de cji como al de ley aplicable, aun existiendo una parte débil en la relacion litigiosa (el franquiciado).

254 Nos referiremos al régimen especial de cji al analizar la correlacién forum-ius en el Capitulo 3 del
presente trabajo.

103



trabajador, respectivamente, en tanto que son considerados la parte débil de la relacién

litigiosa.

3. Correlacion forum-ius: dualidad de regimenes en sede de

competencia judicial internacional

Dado que el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales es considerado como complemento y prolongacion I6gica del Convenio de
Bruselas de 1968, existe necesariamente entre ambos textos normativos, de origen
convencional, una correlacion forum-ius. Dicha correlacion resulta extrapolable al
ambito de los instrumentos normativos, de origen institucional, que actualmente
sustituyen a los citados Convenios internacionales y que, a su vez, tienen la
consideracién de ejes centrales del espacio judicial europeo: el Reglamento (CE) nim.
593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (sucesor del Convenio
de Roma) asi como, el Reglamento (UE) num. 1215/2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (sucesor indirecto del Convenio de Bruselas). Por tanto, el Reglamento
“Bruselas I bis”, hoy en dia, es uno de los instrumentos normativos clave del Derecho
internacional privado europeo, en concreto, es el texto normativo internacional mas

relevante en la esfera del DPCI en el marco de la UE.

Puesto que hicimos referencia, en su momento, al proceso de comunitarizacion o
europeizacion del DIPr.?%, recordemos que las bases juridicas utilizadas por las
instituciones europeas para la adopcion del Reglamento “Bruselas I bis” han sido los
articulos 81.2 y 67.4 del TFUE?® (ambos preceptos sustituyen, respectivamente, a los
anteriores articulos 61 y 65 del TCE).

255 Me remito al andlisis realizado en el Capitulo 1° del presente trabajo, al referirnos al origen y avances
en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil.

2% De igual forma, no estd de mas recordar que en virtud del articulo 81.2 del TFUE, el Parlamento
Europeo y el Consejo podran adoptar, cuando resulte necesario para el mercado interior, medidas para
garantizar: el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones entre los Estados miembros de la UE
(81.2 letra ‘a’); la unificacion de las normas de DIPr. de los Estados miembros (81.2 letra ‘c’); asi como
una tutela judicial efectiva (81.2 letra ‘e’). Y, por su parte, el articulo 67.4 del TFUE dispone
expresamente que: “la Union facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”. Como es sabido,
ambos principios (reconocimiento mutuo y tutela judicial efectiva) guardan una muy estrecha relacion
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Como es sabido, el Reglamento (UE) num. 1215/2012 (“Bruselas I bis”) viene
siendo aplicable, con caracter general, a partir del 10 de enero de 2015. Tal como
dispone el articulo 80 del Reglamento “Bruselas I bis”, dicho instrumento europeo
deroga al Reglamento anteriormente vigente en el ambito del Derecho Procesal Civil
Internacional (DPCI): el Reglamento (CE) num. 44/2001 (“Bruselas I”’). Ademas, el
citado precepto establece que “las referencias al Reglamento derogado se entenderan
hechas al presente Reglamento y con arreglo a la tabla de correspondencias que figura
en el anexo 111”%%", En consecuencia, las referencias realizadas acerca del Reglamento

“Bruselas I’ son extrapolables respecto del Reglamento “Bruselas I bis”.

Tenemos que tener presente que el Reglamento nim. 1215/2012 vincula a todos
los Estados miembros de la Unién Europea (incluida Dinamarca y, en un principio,
también incluido Reino Unido e Irlanda®®, teniendo en cuenta que Reino Unido dejé de
ser Estado miembro de la UE, pasando a tener la consideracion de tercer Estado, a partir
del 31 de enero de 2020). El caso mas problematico lo protagonizé Dinamarca ya que
este pais se opuso a la denominada “comunitarizacion” (europeizacion) de las normas
de Derecho internacional privado®®. Finalmente, con base en el Acuerdo firmado el 19
de octubre de 2005 entre Dinamarca y la Unidn Europea, se decidi6 que se extendieran
también a Dinamarca las disposiciones previstas en el citado Reglamento.

Respecto al &mbito de aplicacion, de las normas previstas en el Reglamento
nam. 1215/2012 relativas a la competencia judicial internacional, se han de cumplir una
serie de requisitos referentes al &mbito de aplicacion material, temporal y espacial.

El &mbito de aplicacion material es comun a las normas de cji y a las normas de

eficacia extraterritorial previstas en el Reglamento “Bruselas I bis”. En este aspecto,

entre si, en la medida en que, para facilitar y mejorar el acceso a la justicia de los ciudadanos en el seno
de la UE, es necesario alcanzar el reconocimiento mutuo de resoluciones en el ambito europeo.
Recordemos que el principio de reconocimiento mutuo fue proclamado, en el Consejo europeo de
Tampere (celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999) como “piedra angular de la cooperacion judicial
en materia civil” con repercusion transfronteriza; lo cual constituyé un avance muy significativo en el
proceso hacia la supresion del exequatur en Europa.

257 Debido a que la numeracion del articulado del Reglamento “Bruselas I bis” no coincide con la de su
antecesor directo (RBI), lo cual dificulta la labor de los operadores juridicos, el legislador europeo
introduce, en el ultimo anexo del RBI bis, una 1til “tabla de correspondencias” entre la numeracioén del
articulado de ambos textos normativos (DOUE, de 20 de diciembre de 2012, nim. L 351/29-32).

2% Reino Unido e Irlanda notificaron su deseo de participar en la adopcion y aplicacion de dicho
instrumento normativo europeo. Asi queda reflejado en el Considerando n° 40 del RBI bis.

259 Sobre el proceso de comunitarizacion, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2010, pp. 311-315.
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coincide con su antecesor normativo: Reglamento “Bruselas 1”, abarcando la materia
civil y mercantil de alcance patrimonial. Dicho &mbito de aplicacion material aparece
regulado en el articulo 1 del Reglamento “Bruselas I bis”. Este precepto se refiere a los
litigios internacionales en materia civil y mercantil, con independencia de cual sea la
naturaleza del 6rgano jurisdiccional que conozca de estos litigios. Tal y como especifica
este articulo 1, dicho Reglamento excluye determinadas cuestiones de su ambito
material, tales como: lo relativo al estado y capacidad de las personas fisicas®?; los
regimenes matrimoniales®®®; las sucesiones y testamentos?®?; la quiebra y demas
procedimientos analogos?®?; y, por ultimo, las cuestiones relativas a la Seguridad Social
y al arbitraje. En esta linea, cabe matizar que también quedan excluidas las materias de

Derecho de la persona y Derecho de familia, entre otras, la obligacion de alimentos?%4,

260 Estas cuestiones quedan sometidas a los respectivos ordenamientos juridicos internos de cada Estado
miembro.

261 Es conveniente subrayar que la Comision de la UE, el 16 de marzo de 2011, present6 una Propuesta de
Reglamento del Consejo, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes econdmicos matrimoniales [COM (2011) 126 final]. En
consecuencia, actualmente existen dos Reglamentos europeos en esta materia: el Reglamento (UE) nam.
2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de
regimenes econdmicos matrimoniales (DOUE, de 8 de julio de 2016, nim. L 183/1) y, el Reglamento
(UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en
el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
de efectos patrimoniales de la uniones registradas (DOUE, de 8 de julio de 2016, nim. L 183/30). Ambos
instrumentos normativos abordan todos los problemas que pueden presentar las situaciones privadas
internacionales, en las materias respectivas, desde la perspectiva de la competencia judicial internacional,
la ley aplicable y la eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras en el marco de la UE. Por tanto, los
problemas de Derecho internacional abordados por cada uno de estos Reglamentos europeos son
problemas de DPCI y de Derecho aplicable.

262 |_a materia relativa a sucesiones y testamentos queda excluida del ambito de aplicacion material del
RBI bis al objeto de regulacién por otro instrumento europeo: el Reglamento (UE) nim. 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecuciéon de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo
(DOUE, de 27 de julio de 2012, nim. L 201/107). Se trata de un Reglamento que abarca toda la
problemética que presentan las sucesiones (por causa de muerte) con repercusion transfronteriza.

263 por ejemplo, el Reglamento (UE) 2021/2260 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 2021, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/848 sobre procedimientos de
insolvencia a fin de sustituir sus anexos A 'y B (DOUE, de 20 de diciembre de 2021, nim. L 455/4); el
Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia; dicho instrumento normativo abarca al DPCI y al sector del Derecho
aplicable (DOUE, de 5 de junio de 2015, nim. L 141/34);

264 | a materia juridica de alimentos (al igual que ocurre respecto de sucesiones internacionales en el
marco de la UE) no forma parte del ambito de aplicacion material del RBI bis al quedar regulada por otro
instrumento europeo: el Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién
en materia de obligaciones de alimentos (DOUE, de 10 de enero de 2009, nim. L 7/1). Conocido
cominmente como Reglamento “Bruselas II1”. Dicho texto normativo pretende ofrecer una regulacion
completa de todos los aspectos que, desde la perspectiva del DIPr., plantean las obligaciones alimenticias.
Todo ello, pese a no incluir en su articulado normas para la determinacion de la ley aplicable. A tal
efecto, mediante su articulo 15 (Capitulo 11), el citado Reglamento incorpora, por referencia, el régimen
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Por lo que concierne al ambito de aplicacion temporal de las normas de
competencia judicial internacional previstas en el RBI bis, su articulo 66, apartado 1,
establece que dicho texto normativo se aplica por los 6rganos jurisdiccionales siempre
que la demanda se haya presentado con posterioridad al 10 de enero de 2015, es decir,
con posterioridad a la fecha de su efectiva aplicacion. Como vemos, el requisito que se
exige desde el punto de vista temporal no presenta problema alguno; siempre se va a
cumplir.

Sin embargo, el ambito de aplicacion espacial (o territorial) del Reglamento
num. 1215/2012 (al igual que ocurria respecto del RBI) si plantea ciertos problemas, ya
que existe un criterio general y ciertas excepciones a esta regla general. De forma breve,
la regla general consiste en que para que, desde el punto de vista espacial, se apliquen
las normas de competencia judicial internacional de este Reglamento europeo, es
necesario que el demandado tenga su domicilio en cualquier Estado miembro de la
Unién Europea, asi lo determina el articulo 6 apartado 1 del Reglamento “Bruselas 1
bis”2%°. A su vez, dicho texto normativo contempla, en su articulo 7, determinados foros
especiales por razon de la materia, los cuales siguen también el criterio general

(domicilio del demandado en un Estado miembro de la UE)?¢,

Por lo que respecta a las relevantes excepciones a la regla general descrita, cabe
decir que aparecen reguladas en los siguientes preceptos del Reglamento ndm.
1215/2012: articulo 24 (competencias exclusivas); articulo 25 (sumision expresa); y
articulo 26 (sumision tacita). Como tales excepciones, en cuanto a estos preceptos no
rige el criterio del domicilio del demandado que, como decimos, es la regla general,

sino que para la aplicacion de estos preceptos se exigen otros criterios.

Dicho lo cual, a diferencia de lo que ocurria respecto del RBI, debemos afadir
una importante excepcion al criterio general del domicilio del demandado en un Estado

miembro de la UE (art. 6 RBI bis). Esta novedosa excepcion, introducida por el

previsto en el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias. Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la
UE a dicho Protocolo (DOUE, de 16 de diciembre de 2009, nim. L 331/17).

265 Ahora bien, si el demandado no esta domiciliado en cualquiera de los Estados de la Unién Europea,
hay que acudir al correspondiente sistema auténomo de DIPr. Es decir, a la norma de competencia
judicial internacional prevista en el sistema auténomo de ese Estado miembro ante el cual se haya
presentado la demanda o ejercitado la accion.

266 E| articulo 7 del RBI bis corresponde al articulo 5 del RBI.
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Reglamento “Bruselas I bis”, la conforman los foros especiales de competencia judicial
internacional aplicables respecto de dos categorias contractuales especificas, como son:
los contratos de consumo (art. 18 RBI bis) y, los contratos individuales de trabajo (art.
21 RBI bis). Dicha excepcion consiste en que, con independencia del pais en el que se
encuentre el empresario, éste podra ser demandado por el consumidor (art. 18.1) o, en
su caso, por el trabajador (art. 21.2). En los dos supuestos mencionados, en aras de una
mayor proteccion al consumidor y al trabajador considerados la parte débil de la
relacion litigiosa, cuando ésta derive de un contrato de consumo o de trabajo,
respectivamente, el legislador europeo a través del Reglamento “Bruselas I bis”
pretende extender la aplicacién de dichas normas de cji (arts. 18 y 21) a aquellos
supuestos en los que el empresario demandado esté domiciliado en un Estado no
miembro de la UE. Esta circunstancia, en los términos previstos en los referidos

preceptos, no sera un obstaculo a la hora de aplicar las referidas normas de cji%®’.

A continuacion, vamos a analizar el régimen general de cji previsto en el
Reglamento “Bruselas I bis”, es decir, los distintos foros generales utilizados por el
legislador europeo para atribuir el conocimiento de una determinada controversia o
litigio internacional a un concreto 6rgano jurisdiccional estatal y, posteriormente,
abordaremos la correlacion forum-ius respecto del régimen general de Derecho

aplicable establecido en el Reglamento “Roma I”.

En este sentido, atendiendo al Reglamento “Bruselas I bis”, los tribunales

espafoles son competentes, en materia contractual , en los siguientes supuestos:

- En primer lugar, cuando exista una sumision del asunto a favor de los
tribunales espafioles. Puede tratarse de una sumision expresa (art. 25
Reglamento ndm. 1215/2012), o tacita (art. 26 Reglamento ndm.
1215/2012). Ambos foros de competencia judicial internacional
encuentran su fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes contratantes, aunque se diferencian en la manera de

manifestarse. Mientras que la sumision expresa se manifiesta o se

267 |os contratos de seguro, consumo y trabajo quedan sometidos al régimen especial de cji previsto en el
Reglamento “Bruselas I bis”. No obstante, la extensiéon de las normas de cji en cuanto al dmbito de
aplicacion espacial, no afecta a la competencia en materia de seguros (art. 11 RBI bis).
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materializa a través de una clausula de eleccion de foro (tambiéen
denominado acuerdo atributivo de competencia), la sumision técita se
manifiesta a través de un comportamiento procesal inequivoco, es decir,
cuando una parte (demandante) presente su demanda ante un tribunal de
un Estado miembro de la Union Europea y la otra parte (demandado)
comparezca ante dicho tribunal sin impugnar su competencia judicial
internacional. En este caso, se entendera que las partes se someten
tacitamente ante dicho tribunal. Conviene afadir que la sumision expresa
puede quedar derogada por una posterior sumision tacita, es decir,
aunque en un principio las partes elijan, a través de una clausula de
eleccion de foro, someter un determinado litigio internacional a un
tribunal de un Estado de la Unidn Europea, posteriormente, las partes
pueden decidir someterse tacitamente a un tribunal de otro Estado
miembro de la Union Europea. Existen aspectos diferenciadores
destacables en la regulacién de ambos foros de competencia judicial
internacional contenida en el Reglamento “Bruselas I bis” respecto de su
antecesor normativo. Nos referiremos a dichos aspectos diferenciadores
al tratar la correlacion forum-ius entre los foros generales de cji
contenidos en el Reglamento “Bruselas I bis” y los distintos criterios

generales de conexion previstos en el Reglamento “Roma I”.

En segundo lugar, los tribunales espafioles serdn competentes en materia
contractual cuando el demandado tuviere su domicilio en Espafia. Nos
referimos en este punto al foro general de competencia judicial
internacional del domicilio del demandado, foro regulado en el articulo 4
del Reglamento n°® 1215/2012. Se trata de un foro general porque actia
con independencia de la materia objeto de litigio. Para que sea aplicable
dicho precepto, es imprescindible que el demandado este domiciliado en
un Estado de la UE. Por lo tanto, este articulo (al igual que el
Reglamento “Bruselas 1) sigue el criterio general de aplicacion espacial
de las normas reguladoras de competencia judicial internacional
contenidas en el Reglamento “Bruselas I bis”. Precisamente, debido a
que el domicilio del demandado sirve como criterio para atribuir

competencia judicial internacional y, como decimos, es el criterio general
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de aplicacion espacial de las normas reguladoras de competencia judicial
internacional del Reglamento 1215/2012, es de prever la importancia del
concepto de dicho criterio en el &mbito del citado instrumento europeo.
De aqui, que sea ¢l propio Reglamento “Bruselas I bis” el que nos defina
qué se entiende por domicilio, tanto de las personas fisicas (art. 62),
como de las personas juridicas (art. 63). De forma breve, el articulo 62
del Reglamento n°® 1215/2012, en cuanto al domicilio de las personas
fisicas, se remite a la ley interna del Estado cuyo domicilio se trate de
determinar?®®, Y, por otra parte, el articulo 63 del mismo texto legal, en
su parrafo primero, define lo que ha de entenderse por domicilio de las
sociedades y demas personas juridicas, entendiendo como tales “el lugar
donde se encuentre:

a) su sede estatutaria;

b) su administracion central, o

c) su centro de actividad principal.”
El articulo 63 del Reglamento “Bruselas I bis” es un tanto impreciso, ya
gue no nos indica cdmo operan estos tres criterios, es decir, no nos aclara
si se aplican de forma subsidiaria, o de forma alternativa. Acerca de esta
cuestion, se entiende que estos criterios, enumerados en el articulo 63 de
este Reglamento, operan alternativamente. Otro aspecto a destacar es que
el articulo 4 del Reglamento n® 1215/2012 otorga una competencia
genérica porque so6lo determina cual es la jurisdiccion estatal que va a
tener competencia para conocer de una concreta situacion privada
internacional, en definitiva, dicho precepto no nos indica qué tribunal
territorial (dentro de ese Estado) va a ser competente para ello. De esta
Ultima cuestion se va a ocupar el Derecho procesal interno de ese Estado,
es decir, del Estado cuyos organos jurisdiccionales sean competentes
para conocer de esa determinada relacion juridico-privada externa, por

ejemplo, de una relacion contractual con elemento de internacionalidad.

268 En el caso espafiol, atenderemos al articulo 40 del Caédigo civil, segtn el cual el domicilio de una
persona fisica es el lugar de su residencia habitual. EI Coédigo civil espafiol equipara domicilio a
residencia habitual, lo que no ocurre en todos los ordenamientos juridicos.
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Y, en tercer lugar, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1 del
Reglamento n° 1215/2012, los tribunales espafioles podran conocer de un
determinado litigio internacional, que verse sobre materia contractual,
cuando sea Espana el pais en el que “hubiere sido o debiere ser cumplida
la obligacion que sirviere de base a la demanda”. Nos encontramos ante
el foro especial en materia contractual®®. Los foros especiales por razon
de la materia (entre ellos se incluye el foro especial en materia
contractual), otorgan una competencia especifica, no genérica como en el
caso del foro general de competencia judicial internacional del domicilio
del demandado, ya que actian al mismo tiempo como foros de
competencia judicial internacional y como foros de competencia
territorial interna. Dicho de otro modo, determinan la jurisdiccion estatal
competente y, ademas, designan el concreto tribunal de ese Estado para

conocer de esa materia.

Por altimo, los foros especiales por razon de la materia se justifican en el
principio de proteccién de la parte débil de la relacién litigiosa (son los
denominados “foros de proteccion”), o bien, en el principio de
proximidad. En materia de contratos de trabajo (el trabajador respecto del
empresario) o en contratos de consumo (el consumidor) existe
desequilibrio entre las partes. En estas materias actlan estos foros de
proteccion. Por el contrario, cuando existe equilibrio entre las partes, los
foros especiales por razon de la materia se fundamentan en el principio

de proximidad y se denominan “foros neutros”.

Respecto a la operatividad de los distintos foros que acabamos de mencionar,

hay que sefialar que en defecto de sumisidn tacita o expresa (en los términos previstos

en los articulos 24 y 25 RBI bis respectivamente), el demandante podrd optar por

ejercitar su accion contra el demandado ante los tribunales del Estado miembro en el

que éste tiene su domicilio, es decir, puede recurrir al foro del domicilio del demandado

con independencia de la materia de que se trate (foro general [art. 4 RBI bis]), o bien,

podra presentar su demanda ante los tribunales del Estado miembro que determinen los

269 E| foro especial en materia contractual sera objeto de analisis en este mismo subapartado.

111



foros especiales por razon de la materia que corresponda (arts. 7 a 23 RBI bis). Existen
foros especiales respecto de las siguientes materias: materia contractual en general (art.
7.1), materia de seguros (art. 10), en materia de contratos celebrados por un consumidor
(art. 17), asi como, en materia de contratos individuales de trabajo (art. 20). Conviene
precisar que, el articulo 7 del Reglamento “Bruselas I bis”, a diferencia de su antecesor
normativo (art. 5.2 RBI), no contiene un foro especial en materia de alimentos. Como es
sabido, ello se debe a la existencia de un instrumento normativo europeo de carécter
especifico sobre la materia: el Reglamento (CE) n°® 4/2009 del Consejo de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos?’® (cominmente conocido como Reglamento “Bruselas I1I”). Dicho texto
normativo, aplicable a partir del 18 de junio de 2011, es el primer instrumento legal de
origen institucional que ofrece una respuesta de conjunto a todos los aspectos que
plantea la institucion juridica de alimentos desde la perspectiva del Derecho
internacional privado®.

Por tanto, el foro general del domicilio del demandado y los foros especiales por
razén de la materia (foro especial en materia contractual en general) operan de manera

alternativa.

Como venimos advirtiendo, el Reglamento “Bruselas I bis”, al igual que su
antecesor normativo, prevé una serie de foros alternativos al foro general (domicilio del
demandado [art. 4]). Son foros que permiten “atraer” al demandado ante unos tribunales
distintos a los de su domicilio si, l6gicamente, se dan las condiciones pertinentes. Por
este motivo, la citada disposicion comienza estableciendo que: ‘“Las personas
domiciliadas en un Estado miembro podran ser demandadas en otro Estado miembro

(...)"?"2. El articulo 7, apartado primero, del citado instrumento europeo, abre un foro

210 DOUE, de 10 de enero de 2009, nim. L 7.
211 precisamente debido a la existencia del Reglamento “Bruselas III”, queda excluida del dmbito de
aplicacion material del Reglamento “Bruselas I bis” las obligaciones alimenticias, aspecto diferenciador
respecto del Reglamento “Bruselas I”, asi lo pone de relieve el Considerando 10° del propio Reglamento
“Bruselas I bis”: “El &mbito de aplicacion material del presente Reglamento debe abarcar lo esencial de
las materias civil y mercantil, salvo determinadas materias claramente determinadas, en particular las
obligaciones de alimentos, que deben excluirse del ambito de aplicacidn del presente Reglamento a raiz
de la adopcion del Reglamento (CE) n°4/2009...”
272 Art. 7.1 RBI bis: “Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro
Estado miembro:

1. a) en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser

cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda;
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especial de competencia alternativo al foro general del domicilio del demandado como
es el lugar de cumplimiento de la obligacion contractual. Lo cierto es que esta
disposicion no tiene una redaccion clara, de aqui que nos planteemos la siguiente
cuestion: ¢qué ocurre cuando el contrato de compraventa incluye a la vez determinados
servicios que deban ser prestados por el proveedor? Por otra parte, su aplicacion
(vertiente préctica) ha planteado ciertos problemas tales como la delimitacion del
concepto “materia contractual”, y la determinacion del “lugar” del Estado miembro en
el que ha de cumplirse la obligacion, sobre todo cuando nos encontramos ante una
relacién contractual de la que deriven varias obligaciones. A continuacion, vamos a

tratar cada una de estas cuestiones.

Gracias a la importante labor interpretativa del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea [TJUE] (y de su antecesor: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
[TICE]) se han ido despejando las dudas sobre esta materia. Asi, debemos hacer
mencion de la Sentencia, de 25 de febrero de 2010, derivada del caso Car Trim GMBH
contra Key Safety Systems SRL, C-381/08. Esta decision judicial ha contribuido de
forma notable al desarrollo de la interpretacion uniforme del articulo 5.1 letra b) del
Reglamento n° 44/2001273, puesto que calificar un determinado contrato como “contrato
de compraventa” o de “prestacion de servicios” es decisivo para determinar la
competencia judicial internacional, muy especialmente cuando no coincide el lugar de
entrega de las mercaderias con el lugar de la prestacion del servicio contratada. En este
sentido, la conclusion a la que llega el Tribunal de Justicia es que, atendiendo a normas
de Derecho internacional (articulo 3 de la Convencion de Viena de 1980 sobre contratos
de compraventa internacional de mercaderias, cuya finalidad es fomentar y unificar el
comercio internacional), el suministro de bienes que tienen que ser fabricados o
producidos por el proveedor se considera compraventa. En otras palabras, el calificar a
un contrato como contrato de compraventa no es algo que se vea alterado por el hecho
de que la mercancia que ha de entregarse deba ser producida o fabricada por el

proveedor. Esto parece claro, pero el propio TJUE sefiala que ello no tiene que ser

b) a efectos de la presente disposicion, y salvo pacto en contrario, dicho lugar seré:
- cuando se tratare de una venta de mercaderias, el lugar del Estado miembro en el
que, segun el contrato, hubieren sido o debieren ser entregadas las mercaderias;
- cuando se tratare de una prestacién de servicios, el lugar del Estado miembro en el
que, segun el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios;
¢) cuando la letra b) no fuere aplicable, se aplicara la letra a).”
273 Jurisprudencia extrapolable respecto del vigente articulo 7.1 del RBI bis (cuya regulacion corresponde
al anterior art. 5.1 RBI).
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siempre asi, es decir, esta especie de regla general no impide que en otros casos ese
mismo contrato pueda ser calificado como un contrato de prestacion de servicios si el
interesado entrega al proveedor el material o la mayor parte del mismo con el que

fabricar la mercaderia.

En cuanto al primero de los problemas surgidos en la practica a raiz de la
aplicacion del articulo 5.1 del Reglamento n° 44/2001, nos estamos refiriendo a la
delimitacion del concepto “materia contractual”, cabe precisar que se trata de una
nocion auténoma y propia del citado Reglamento europeo, por ello no se debe acudir al
Derecho interno de cada Estado miembro para averiguar si el objeto del litigio es, o no,
“materia contractual” (entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas- en adelante STJCE-, asunto Tacconi, C-334/00, FJ 19). En este
sentido, dicho concepto no puede entenderse como una mera remision al Derecho
nacional de uno u otro de los Estados contratantes interesados. Por su parte, la
jurisprudencia europea ha ido definiendo “materia contractual” en sentido muy amplio,
manteniendo que tal interpretacién es la Unica que puede garantizar la aplicacion
uniforme del, en su momento, Convenio de Bruselas y del, ya derogado, Reglamento n°
44/2001, lo cual es extrapolable al actualmente vigente: Reglamento n® 1215/2012. Asi,
el Tribunal de Justicia considera como “materia contractual” aquellas obligaciones
derivadas de un “compromiso voluntariamente establecido entre las partes o por una
parte frente a la otra”, (STCE 20 enero 2005, asunto Engler, C-27/02, FJ 51)?"4. Por
tanto, de ello se desprende que nos encontramos ante una obligacion contractual en
aquellos supuestos en los que exista un acuerdo libremente asumido por las partes y que
a falta de dicho acuerdo, los litigantes no podran utilizar el foro especial en materia
contractual previsto en el Reglamento n°® 44/2001. Teniendo como base esta afirmacion,
debemos observar que el propio Tribunal de Justicia, siguiendo en la linea de realizar
una interpretacién amplia, también ha mantenido que la conclusion de un contrato no es
requisito indispensable para que pueda ser utilizado el foro especial en materia
contractual, en consecuencia, via jurisprudencial se entiende que esa “vinculacion
juridica voluntaria entre las partes” también se da en el caso de litigios derivados de

nulidad o inexistencia del contrato y de “contratos preliminares”, es decir, en aquellos

214 STJCE, asunto Engler, C-27/02, FJ 51: “En consecuencia, la aplicacién de la regla de competencia
especial prevista en materia contractual en el citado articulo 5, nimero 1, presupone la determinacion de
una obligacion juridica libremente consentida por una persona respecto a otra y en la que se basa la
accion del demandante”.
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casos en los que la fase de preparacion del contrato haya sido objeto de compromisos
libremente asumidos, incluso aunque tales compromisos no hayan sido formalizados en
un contrato®”®. Resulta curioso como una determinada controversia internacional puede
versar sobre “materia contractual” sin que el contrato se haya celebrado formalmente,
esto es, sin que llegue a existir un verdadero “contrato”.

Por otra parte, queda excluido del concepto de “materia contractual” las
reclamaciones a terceros y la responsabilidad precontractual. EI Tribunal de Justicia
considera que, en ambos casos, no existen “compromisos libremente asumidos por una

parte frente a otra”?’®,

Respecto a la segunda problemética, es decir, la determinacion del lugar de
cumplimiento, podemos sefialar que el articulo 7 apartado 1 del Reglamento “Bruselas I
bis” (coincidiendo con la regulacion del art. 5.1 RBI), contiene dos reglas. Por un lado,
una regla general, en su letra a), y por otro lado, una regla especial para los contratos de
compraventa de mercaderias y prestacion de servicios, regulada en su letra b). La
diferencia entre ambas reglas consiste en la obligacion que debe tenerse en cuenta para,
en el lugar donde deba cumplirse, abrir un foro de competencia. Esta disposicion se

ocupa de los dos contratos internacionales que mas frecuentemente se dan en la practica.

Atendiendo al articulo 7.1 letra a), la obligacion relevante, en este caso, es la
obligacion que sirve de base a la demanda, y a partir de aqui, hay que estar al lugar de
cumplimiento de esta obligacion. Tal y como sefial6 el propio Tribunal de Justicia se ha
de atender al “derecho contractual que sirve de fundamento a la accion del
demandante” (STJCE 6 octubre 1976, asunto De Bloos contra Bouyer, C-14/76). Segln
esta decision judicial, en aquellos supuestos en los que deriven de un contrato varias
obligaciones que han de cumplirse en lugares distintos, hay que atender a aquella
obligacion que invoca el demandante como fundamento de su demanda y la

competencia del juez s6lo alcanza a los litigios relativos a dicha obligacion.

275 Sobre esta cuestion, STICE 17 septiembre 2002, asunto Tacconi, C-334/00, FJ 22, teniendo en
cuenta que el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, fue el antecesor del Reglamento n°
44/2001: “Procede destacar, ademads, que si bien el articulo 5, nimero 1, del Convenio de Bruselas no
exige la celebracién de un contrato, para que se aplique dicha disposicion resulta indispensable identificar
una obligacion, dado que la competencia del 6rgano jurisdiccional nacional se determina, en materia
contractual, en funcion del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirva de
base a la demanda.”

276 De nuevo, STJCE 17 septiembre 2002, asunto Tacconi, C-334/00.
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El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea también ha tenido que realizar
ciertas aclaraciones respecto a la interpretacion del articulo 5.1 letra ‘b’, primer
apartado, del Reglamento “Bruselas I” referido al foro del lugar de entrega de las
mercancias. Lo cual, es extensible para el actual art. 7.1 letra ‘b’, primer apartado del
Reglamento “Bruselas I bis”. Acerca de esta cuestion, en el ya mencionado caso Car
Trim, y posteriormente en la Sentencia de 9 de junio de 2011, caso Electrosteel Europe
contra Edil Centro SpA (C-87/10), el Tribunal de Justicia llega a la siguiente
conclusion: el mencionado precepto debe interpretarse en el sentido de que en caso de
venta por correspondencia, el lugar en que, segun el contrato, hubieren sido o debieran
ser entregadas las mercaderias habra de determinarse basandose en lo que disponga el
propio contrato. El Tribunal afiade que si utilizando el criterio anteriormente descrito,
resulta imposible determinar el lugar de entrega, “sin remitirse al Derecho sustantivo
aplicable al contrato, dicho lugar seré el de la entrega material de las mercaderias, en
virtud del cual el comprador adquirié o hubiera debido adquirir la facultad de disponer
efectivamente de dichas mercancias en el destino final de la operacion de

compraventa”.

Ademés, el TJUE en la Sentencia del caso Electrosteel, refiriéndose a la
comprobacion de si el lugar de entrega esta determinado “segun el contrato”, considera
que el tribunal nacional que conozca de esa controversia debe atender a “todos los
términos y todas las clausulas pertinentes de dicho contrato que designen de manera
clara dicho lugar, incluidos los términos y clausulas generalmente reconocidos y
consagrados por los usos mercantiles internacionales, como son los INCOTERMS
(International Commercial Terms)?’” elaborados por la Cémara de Comercio

Internacional, en su versién publicada en 2000.”

Si nos fijamos en ambos pronunciamientos, no cabe duda que el TJUE establece
nuevas pautas a seguir por los tribunales nacionales para localizar el lugar de entrega de

las mercancias en los contratos internacionales de compraventa a distancia. Parece ser

277 INCOTERMS. Se trata de términos internacionales de comercio. Se utilizan en las compraventas
internacionales de mercancias y regulan fundamentalmente cuatro aspectos bésicos: 1) la entrega de las
mercancias; 2) la transmisién de los riesgos; 3) la distribucion de los gastos; y 4) los tramites de
documentos aduaneros. Un aspecto fundamental es que son de aceptacién voluntaria por las partes. La
Camara de Comercio Internacional (CCI) se ha encargado desde 1936 de la elaboracién y actualizacion
de estos términos (INCOTERMS) de acuerdo con los cambios que va experimentando el comercio
internacional.
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que la linea jurisprudencial del Tribunal de Justicia va cambiando en cuanto a la
interpretacion de la norma europea, va construyendo una definicién propia, autbnoma,
en la que las clausulas contractuales referidas a las reglas y usos uniformes de la
Céamara de Comercio Internacional (CCI), es decir, los términos internacionales de
comercio (INCOTERMS), asi como cualquier otra manifestacion de voluntad de las
partes contractuales, van a tener un valor determinante resultando decisivos, puesto que
el TJUE establece en ambas sentencias que debemos estar al contenido del contrato,

mas concretamente, a todo el contenido del contrato.

En cuanto a la correlacion forum-ius, debemos destacar que, en efecto, existe tal
paralelismo entre los foros generales de cji contenidos en el Reglamento “Bruselas I
bis” y los distintos criterios generales de conexion previstos en el Reglamento “Roma
I

Si llevamos a cabo una labor comparativa entre el régimen general de cji
regulado en el Reglamento “Bruselas I bis” (especialmente, arts. 25-26) y, el régimen
general de ley aplicable contemplado en el Reglamento “Roma I”” (arts. 3 y 4), podemos
apreciar que ambos textos normativos admiten la autonomia de la voluntad de las partes
a la hora de determinar los tribunales estatales competentes para conocer de una
determinada situacion juridico-privada externa, o bien, a la hora de designar la ley
aplicable a dicha situacion privada internacional.

En el ambito de la cji, las partes de una relacién litigiosa con repercusion
transfronteriza, podran someterse expresamente (a través de una clausula de eleccién de
foro o acuerdo atributivo de competencia) a los érganos jurisdiccionales de un Estado
miembro de la UE. En virtud del articulo 25 apartado 1. La clausula de eleccién de foro
operara, aunque ninguna de las partes del litigio esté domiciliada en un Estado miembro
de la UE. Por lo tanto, el Reglamento “Bruselas I bis” elimina la exigencia prevista en el
articulo 23.1 de su antecesor normativo directo: el Reglamento “Bruselas 17, lo cual
supone una diferencia significativa®’®. En el ambito de la ley aplicable, se admite la
posibilidad de que las partes, de una determinada relacién contractual, realicen una
eleccion expresa de la ley aplicable al contrato que les une en los términos del articulo 3
del Reglamento “Roma I”. Dicho precepto, como hemos tenido oportunidad de analizar

anteriormente, consagra una amplia libertad a las partes a la hora de elegir la ley

278 Recordemos que el RBI exigia, para la operatividad de la clausula de eleccién de foro, que al menos
una de las partes tuviese su domicilio en un Estado miembro de la UE (art. 23.1 RBI).
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aplicable a un determinado contrato internacional; aunque, ello estd condicionado a una

serie de limites?’®,

Otra cuestion que merece ser objeto de analisis, puesto que también refleja la
correlacion forum-ius, es la relativa al foro de la sumision técita (en sede de cji) y a la

eleccion técita de ley (en sede de Derecho aplicable).

Por lo que respecta al Reglamento “Bruselas I bis”, en virtud de su articulo 26,
las partes de una relacion litigiosa podran someterse tacitamente a un tribunal de un
Estado miembro. La sumision tacita se manifiesta a través de un comportamiento
procesal inequivoco, es decir, cuando una parte (demandante) presente su demanda ante
un tribunal de un Estado miembro de la Unién Europea y la otra parte (demandado)
comparezca ante dicho tribunal sin impugnar su competencia judicial internacional. En
este caso, se entendera que las partes se someten tacitamente ante dicho tribunal?®.
Respecto al foro de la sumision técita, el articulo 26 del Reglamento “Bruselas I bis”
afiade un nuevo apartado 2 (inexistente en la regulacion del articulo 24 RBI). En dicho
apartado, el legislador europeo deja claro que la sumision tacita puede operar en el
contrato de seguro, de consumo, e igualmente, en los contratos individuales de trabajo.
Es maés, este apartado 2 del articulo 26 establece la obligacién del juez a informar a la
parte débil de la relacion litigiosa, es decir, al tomador del seguro, el beneficiario o la
persona perjudicada en el contrato de seguro; al consumidor, o bien, al trabajador
respectivamente (cuando ésta sea la parte demandada) de que tienen la opcién de poder
impugnar la competencia del tribunal en cuestion. Por otro lado, el juez tiene,
igualmente, la obligacién de informarles de las consecuencias que se derivarian en caso
de no impugnar dicha competencia. Se trata de una importante novedad introducida por
el Reglamento “Bruselas I bis” de caracter tuitivo hacia el demandado, en este caso,
hacia la parte débil de la relacién litigiosa respecto de las tres categorias contractuales

antes citadas.

En sede de ley aplicable, el Reglamento “Roma I” admite también la eleccion

tacita de ley, aunque con cierta prudencia. Como hemos tenido oportunidad de ver

279 Me remito al respecto a lo ya analizado en paginas anteriores y en este mismo Capitulo 2°.
280 \/olveremos sobre este importante aspecto en el Capitulo 3°.

118



anteriormente, hay que proceder con sumo cuidado a la hora de verificar o asegurar la
existencia de una eleccion tacita, puesto que la voluntad de las partes ha de resultar de
manera clara e inequivoca de los propios términos del contrato o de las circunstancias

del caso; asi se desprende del articulo 3.1 del Reglamento “Roma I”.

Conviene afiadir que la sumisién expresa puede quedar derogada por una
posterior sumision técita, es decir, aunque en un principio las partes elijan, a través de
una clausula de eleccién de foro, someter un determinado litigio internacional a un
tribunal de un Estado de la Union Europea; posteriormente, las partes pueden decidir
someterse tacitamente a un tribunal de otro Estado miembro de la Union Europea (en
adelante, UE). De forma paralela, en el &mbito de la ley aplicable, las partes (en virtud
de su autonomia conflictual) pueden modificar en cualquier momento la ley aplicable a
su relacion contractual. De manera que, aunque exista una clausula de eleccién de ley a
favor del ordenamiento juridico de un determinado Estado, si una de las partes ejercita
su accién ante otro Estado distinto y, la parte demandada contesta a la demanda, habria

que considerar que las partes han modificado la ley aplicable a dicho contrato.

Il. LA LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS INDIVIDUALES
DE TRABAJO EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA:
CONSIDERACIONES PREVIAS Y PRINCIPIO
INSPIRADOR

El contrato internacional de trabajo, en cuanto tipico contrato de parte débil, es
objeto del régimen especial en el Reglamento n® 593/2008. Para tratar el régimen
especial de la ley aplicable al contrato internacional de trabajo, debemos tener como
punto de partida el articulo 8 del Reglamento n® 593/2008. Dicho precepto se encarga
de determinar la ley aplicable a la relacion contractual laboral con elemento

extranjero®sl,

281 Véase el interesante comentario acerca del articulo 8 del Reglamento “Roma I” realizado por A.
STAUDINGER, “Chapter II: Uniform Rules. Article 8: Individual employment contracts”, en Rome |
Regulation, Selp (Sellier European Law Publishers), Munich, 2015, pp. 287-320. Igualmente, sobre los
contratos de trabajo sometidos al régimen especial de Derecho aplicable en virtud del articulo 8 del
Reglamento “Roma I” y, en particular, véase la comparativa con su regulacion anterior, el articulo 6 del
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El articulo 8 del citado instrumento europeo contiene una norma de conflicto
especial que determina la ley aplicable al contrato internacional de trabajo, cuyo
objetivo no es la aplicacion de la ley mas favorable al trabajador, sino que, su finalidad
principal, es la proteccidn del trabajador en tanto que es la parte debil de la relacion
litigiosa. En este sentido, lo que pretende el citado articulo es evitar que los empresarios
“impongan” a los trabajadores una eleccion de ley aplicable, al contrato de trabajo, que
pudiera perjudicar sus propios derechos laborales, esto es, los derechos de los
trabajadores recogidos en las normas imperativas de la ley del pais de prestacion de los

servicios?®,

Podemos precisar que, a diferencia de lo que ocurre con el contrato de

consumo?®

, el articulo 8 del Reglamento “Roma I”” (aunque lleva por titulo “contratos
individuales de trabajo”) no incluye una definicion de lo que deba entenderse por
contrato individual de trabajo. Si acudimos a los Considerandos de dicho instrumento

europeo, referidos a su articulo 8, tampoco encontramos una definicion al respecto?®,

La redaccion que de tal precepto realiza el legislador europeo, coincidiendo en
este punto con el articulo 6 del Convenio de Roma de 1980, nos indica los aspectos de
la relacion laboral que quedan excluidos de su ambito de aplicacion, esto es, lo referente

Convenio de Roma de 1980, en el trabajo de P. MANKOWSKI, “Employment Contracts under Article 8
of the Rome I Regulation”, en Rome | Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in
Europe, Sellier, Munich, 2009, pp. 171-216. En cuanto a la determinacion de la ley aplicable a los
contratos individuales de trabajo en virtud del articulo 6 del Convenio de Roma de 1980, vid. A.
JUNKER, “Arbeitsvertrdge”, en Ein neues Internationales Vertragsrecht fir Europa, Studien zum
Internationalen Privat-und Verfahrensrecht, nim 10, JWV Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft,
Germany, 2007, pp. 111-127.

282 Respecto a la finalidad pretendida, el articulo 8 del RRI coincide con el articulo 6 del Convenio de
Roma de 1980.

23 E| contrato de consumo también es objeto del régimen especial del Reglamento 593/2008,
concretamente en el articulo 6, siendo en dicho contrato la parte débil de la relacién contractual el
consumidor. En este caso, el citado precepto si nos ofrece una definicién de lo que se considera como
“contrato de consumo”. En este sentido acerca de la definicion de “consumidor”, puede consultarse F.
RAGNO, “The Law Applicable to Consumer Contracts under the Rome I Regulation”, en Rome |
Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier European Law Publishers,
2009, pp. 133-137. lgualmente, en cuanto a la ley aplicable a los contratos de consumo sometidos al
régimen especial de Derecho aplicable contenido en el articulo 6 del Reglamento “Roma 17, vid. B.
ANCEL, “La loi applicable a défaut de choix”, en Le nouveau réglement européen “Rome I’ relatif a la
loi applicable aux obligations contractuelles, Publications de I"Institut suisse de droit comparé, nim. 62,
Schulthess, 2008, pp. 77-93. En este mismo sentido, puede consultarse, P. MANKOWSKI, “Consumer
Contracts under Article 6 of de Rome I Regulation”, loc. cit., 2008, pp. 121-160.

284 Considerandos nimeros 34 a 36 del Reglamento n° 593/2008;
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a las relaciones y convenios colectivos?®. Aunque, en esta linea, debemos tener en
cuenta que ello no implica que el Reglamento se “separe” de los convenios colectivos,
ya que éstos pueden afectar a la regulacion de un determinado contrato, en la medida en
que la ley aplicable al mismo los considere de obligatorio cumplimiento. Para
determinados autores, el convenio colectivo puede ser un elemento integrante del
Derecho aplicable al contrato de trabajo?®. Para lo cual seria necesario que resultara
aplicable una ley que incorporara dichos convenios colectivos y que, al mismo tiempo,

el supuesto en cuestion entre dentro del ambito de aplicacién del propio Convenio.

A pesar de existir cierta problematica en torno a la calificacion del contrato de
trabajo, a efectos del articulo 8 del Reglamento n°® 593/2008, se entiende por “contrato
de trabajo” el contrato relativo a un “servicio por cuenta ajena y bajo la direccion de
otro a cambio de una remuneracion”, a lo que hay que anadir las notas de personal,
voluntario, dependiente y por cuenta ajena®®’. No podemos olvidar que es perfectamente
posible la existencia de supuestos en los que, a pesar de que se cumplan las condiciones
de actividad remunerada, por cuenta ajena y de dependencia, no podran ser consideradas
como “contratos de trabajo”, ni tampoco como ‘“contratos” a los efectos de este
instrumento europeo®®. Nos referimos, mas concretamente, a las relaciones de empleo
regidas por normas de caracter publico o administrativo (no por las legislaciones
laborales), aspecto que queda fuera del ambito de aplicacién material del Reglamento n®
593/2008%5°,

285 Este (ltimo aspecto lo corrobora el Informe GIULIANO / LAGARDE. Mas detalladamente, acerca del
comentario al articulo 6 del Convenio de Roma, p. 23, vid. apartado 2 in fine: DOCE, de 11 de diciembre
de 1992, C 327.

286 \/id. M.C. RODRIGUEZ PINERO-ROYO y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional
de trabajo y Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: impacto en el
sistema juridico espafiol”, Relaciones Laborales, 1996, N° 1, pp. 1355-1374, pp. 1355-1356.

287 pyede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Tomo I,
22 ed., 2022, p. 3549, apartado 19, segundo pérrafo, el cual cita a M. VIRGOS SORIANO, en lo relativo
al concepto de contrato de trabajo; Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo Ill, 2020, p. 3383, apartado 19, segundo parrafo; igualmente, vid. A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 1l, 2018, p. 1154, apartado 16,
segundo pérrafo; En el mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, apartado 969, segundo parrafo.

288 En este sentido, M. GARDENES SANTIAGO, “La regulacion conflictual del contrato de trabajo en el
Reglamento Roma I: una oportunidad perdida”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado,
Tomo VIII, 2008, pp. 387-424, p. 396.

289 Se trata de una exclusion expresa, acerca de las cuestiones de caracter administrativo, que realiza el
legislador europeo en el articulo 1, apartado 1, parrafo 2° del RRI. Dicho precepto sefiala que el presente
Reglamento “no se aplicara, en particular, a las materias fiscales, aduaneras y administrativas”.

121



A raiz de lo expuesto, y a pesar de la exclusion referida al &ambito de aplicacion
material a la que acabamos de hacer alusion, podemos decir que nos encontramos ante
un concepto amplio de contrato de trabajo, abarcando dicho concepto a los contratos
nulos y las relaciones de trabajo de hecho. Por tanto, debido a esta concepcion tan
amplia de lo que se entiende por contrato de trabajo y, teniendo en cuenta el caracter
universal del Reglamento “Roma I"?%, es facil prever que serd préacticamente
inaplicable la norma de conflicto del sistema autdnomo espafiol en materia de contratos
de trabajo (arts. 10.8 Cc y 1.4 del Estatuto de los Trabajadores?®?). Recordemos que el
sistema autonomo espafiol (al igual que todos los sistemas autébnomos de Derecho
internacional privado) es de caracter subsidiario, aplicandose Gnicamente en defecto de
instrumento internacional aplicable (ya sea, convenio o tratado internacional, o bien,
algun instrumento europeo: reglamento/directiva).

Para finalizar, a diferencia de lo que ocurre con los contratos celebrados por los
consumidores®®?, todos los contratos de trabajo quedan sujetos al régimen especial de

Derecho aplicable previsto en el articulo 8 del Reglamento “Roma I”.

I1l.  AMBITO DE LA LEX CONTRACTUS EN LOS CONTRATOS
INDIVIDUALES DE TRABAJO

En este punto nos ocupamos del ambito de la ley designada por el Reglamento n®
593/2008, es decir, vamos a ver qué aspectos quedan incluidos en la ley que va a regir el
contrato. En cuanto al &mbito de la lex contractus, podemos decir que no existen

peculiaridades con respecto a la generalidad de las categorias contractuales.

2% E| RRI es un instrumento europeo de aplicacion universal o efecto erga omnes, lo que significa que la
ley designada por el presente Reglamento se aplicard, aunque no sea la ley de un determinado Estado
miembro. En estos términos queda previsto en su articulo 2.

291 El alcance del articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores es objeto de estudio en el apartado IV del
Capitulo 2 del presente trabajo.

292 En los contratos de consumo, Unicamente queda protegido por el régimen especial de Derecho
aplicable (art. 6 RRI) el consumidor “pasivo”, entendiéndose como tal, el consumidor que es “captado”
en su mercado doméstico, es decir, captado en el pais donde tenga su residencia habitual. En
consecuencia, al consumidor “activo” (que es aquel consumidor que se desplaza para consumir a otro pais
diferente al pais donde tiene su residencia habitual) se le aplica el régimen general previsto en los
articulos 3 y 4 de este instrumento europeo. Esta falta de proteccién por parte del articulo 6 RRI, hacia el
consumidor “activo”, se suple via Directivas de la Unidon Europea, prevaleciendo éstas sobre el
Reglamento “Roma I” (art. 23 RRI); Acerca de los contratos de consumo y de su definiciéon vid., F.
RAGNO, “Chapter II: Uniform Rules” about article 6: Consumer contracts, en Rome | Regulation Pocket
Commentary, Sellier European Law Publishers (selp), Munich, 2015, pp. 208-253, especialmente, pp.
211-214.
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El articulo 12 del Reglamento “Roma I” realiza una enumeracion ejemplificativa
acerca de los aspectos que quedan incluidos en la ley rectora del contrato (lex
contractus) y establece que: la ley aplicable al contrato, en virtud del presente
Reglamento, “regird en particular” una serie de cuestiones (éstas se denominan como
cuestiones de fondo). El legislador europeo, al utilizar la expresion “regird en
particular’?®®, tiene como objetivo que las cuestiones de fondo del contrato internacional

queden sujetas a un Unico ordenamiento juridico estatal.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del Reglamento “Roma I”, los
aspectos que quedan incluidos en el d&mbito de la lex contractus o ley rectora del
contrato son los siguientes: la existencia y validez del contrato; el contenido, los efectos
y la interpretacién del mismo; la carga de la prueba; todo lo relativo al cumplimiento del
contrato, asi como, las consecuencias del incumplimiento de ese contrato (por ejemplo,
en el caso de que en un determinado contrato internacional, se fije una indemnizacion
por incumplimiento del mismo, dicha cuantia quedara incluida en la lex contractus);
otros aspectos igualmente incluidos en el ambito de la ley del contrato son los modos de
extincién de las obligaciones, modos de prescripcion y la caducidad; y, por ultimo, las
consecuencias de la nulidad de dicho contrato internacional. Tras esta enumeracion,
podemos decir que, segun este articulo 12, quedan incluidos en el ambito de aplicacion

de la ley designada por el Reglamento n® 593/2008, los aspectos relevantes del contrato.

A estos aspectos, tenemos que afiadir los contenidos en el articulo 10 de este
instrumento europeo, nos referimos al consentimiento y a la validez material. Todos

ellos van a quedar regulados por la ley del contrato.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que existen otra serie de cuestiones
relacionadas con los contratos, que quedan excluidas del ambito de aplicacion de la lex
contractus, es decir, que la ley del contrato no las regula. Nos referimos, entre otras, a la

validez formal de los contratos internacionales, a la capacidad de las partes para

293 Como decimos, el legislador europeo en el articulo 12 RRI realiza una enumeracion meramente
ejemplificativa, lo cual significa que, en el &mbito de la lex contractus, podrian tener cabida otros
aspectos como, por ejemplo, los derechos y obligaciones de las partes contratantes, asi como, las posibles
consecuencias de la obligacion contractual para terceros. Exactamente en este mismo sentido, acerca de la
interpretacion del articulo 12 RRI en cuanto al alcance de la ley aplicable (“Scope of the law applicable™)
vid. . D. LUTTRINGHAUS, “Chapter II: Uniform Rules” en Rome | Regulation Pocket Commentary,
Sellier European Law Publishers (selp), Munich, 2015, p. 404, apartado nimero 3.
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contratar, a los aspectos relativos a la prueba y al proceso, asi como, a la
responsabilidad precontractual. A continuacion, nos referimos a cada uno de dichos
aspectos, especialmente a los dos primeros: validez formal de los contratos
internacionales y, capacidad contractual de las partes.

En cuanto a la validez formal de los contratos internacionales, cabe decir que el
articulo 11 del Reglamento “Roma I” es el precepto que determina la ley aplicable a la
forma del contrato, desplazando la regulacion prevista tanto en el Convenio de Roma
(art. 9 CR) como en el sistema autdnomo espafiol de Derecho internacional privado (art.
11 Cc). Para ello, el articulo 11 del Reglamento “Roma I” consagra determinadas
normas de conflicto materialmente orientadas con la finalidad de potenciar, fomentar o
favorecer la validez formal de los contratos internacionales. A tal fin, el citado precepto
utiliza diversos puntos de conexion ordenados de forma alternativa, segin se trate, de
contratos celebrados entre presentes (personas que se encuentran en un mismo pais), o
de contratos celebrados entre ausentes (personas que, en el momento de la celebracién
del contrato, se encuentren en distintos Estados).

Como decimos, en ambos casos, este texto legal en su articulo 11, recurre a la
utilizacion de criterios de conexidn alternativos. De este modo, el legislador europeo
persigue evitar, en la medida de lo posible, la invalidez del contrato por meros motivos
formales. En definitiva, el objetivo principal respecto a esta cuestion es favorecer la

validez formal del contrato internacional (favor negotii).

Ahora bien, este mismo precepto que, como hemos sefialado, establece reglas
generales sobre la validez formal de los contratos (entre dichos contratos, se incluyen
los contratos individuales de trabajo cuya validez formal se rige por la ley designada
conforme a las reglas generales previstas en el articulo 11 RRI), contiene ademés reglas
especificas sobre la validez formal de los contratos de consumo (no sobre los contratos
individuales de trabajo) y los contratos relativos a derechos reales inmobiliarios. De tal
forma que respecto a dichas categorias contractuales no seran de aplicacién las reglas
generales sobre la validez formal, sino que les seran de aplicacion las reglas especiales

contenidas en el propio articulo 11 (apartados 4 y 5) del Reglamento “Roma I”.

En consecuencia, atendiendo a dichas reglas especiales, la validez formal de los

contratos de consumo, que entren dentro del &mbito de aplicacién (material y espacial)
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del articulo 6 de dicho instrumento europeo, se regira por la ley del pais en el que tenga
su residencia habitual el consumidor (art. 11 apartado 4 RRI). Y, por otro lado, la
validez formal de los contratos que tengan por objeto un derecho real sobre un bien
inmueble, asi como, la validez formal de aquellos contratos cuyo objeto sea el
arrendamiento de un bien inmueble, se regira por la ley del pais en el que se halle sito

dicho bien inmueble.

En definitiva, en estos dos ultimos supuestos, la validez formal se regira por la
lex rei sitiae (art. 11 apartado 5 RRI). No obstante, respecto a los contratos citados
anteriormente, relativos a derechos reales inmobiliarios, la aplicacion de la ley del pais
en que se halle sito el bien inmueble en cuestion se encuentra condicionada, en virtud
del apartado 5 del articulo 11 del Reglamento “Roma I”, a dos limites que consisten en
que, en base a la lex rei sitiae, “la aplicacion de dichas normas sea independiente del
pais donde se celebre el contrato y de la ley que rija el contrato” (art. 11.5 letra ‘a’), y
“dichas normas no puedan excluirse mediante acuerdo” (art. 11.5 letra ‘b”). Este Gltimo

limite se refiere a las disposiciones imperativas.

Respecto a la capacidad de las partes (personas fisicas) para concluir un
contrato, esto es, la capacidad de las partes para contratar, efectivamente, se trata de una
cuestion que queda excluida del ambito de aplicacion material del Reglamento n°

593/2008, segln lo dispuesto expresamente en su articulo 1, apartado 2, letra ‘a’.

Por lo que atafie al Derecho internacional privado espafiol, la capacidad para
contratar quedara sujeta a la ley personal, es decir, a la ley nacional de la persona de que
se trate, ya sea persona fisica (art. 9.1 del Codigo civil, en adelante, Cc), 0 ya sea

persona juridica (art. 9.11 Cc).

Cabe sefalar que el articulo 9.1 del Codigo civil establece que la ley personal
(ley nacional) va a regir la capacidad de las personas fisicas. El citado precepto utiliza el
término de “capacidad” en sentido genérico, es decir, no nos especifica a qué capacidad
de las personas fisicas se refiere. De tal forma, que debemos considerar que dicho
precepto se refiere a la capacidad juridica y a la capacidad de obrar, incluyendo en esta
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Gltima, entre otras capacidades negociales especiales®®*

, la capacidad contractual o
capacidad para celebrar contratos. En consecuencia, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 9.1 del Cc, en el Derecho internacional privado espafiol la capacidad
contractual, asi como las demas capacidades negociales especiales, van a quedar sujetas
a la ley nacional del individuo, salvo cuando sea aplicable la teoria del interés nacional,

también denominada “excepcion del interés nacional” o “doctrina del interés nacional”.

Como definicion podemos atender al concepto que, sobre esta teoria, nos ofrece
A.L. CALVO CARAVACA. Segin sus propias palabras “la excepcion del interés
nacional constituye un mecanismo legal que consiste en la sustitucion de la Ley
personal, que es normalmente la Ley que regula la capacidad del sujeto, por la ley del
lugar donde se ha celebrado un contrato o se ha librado o transmitido un titulo-
valor”?®®. De aqui se desprende que la teoria del interés nacional es una excepcion, en
relacion con la capacidad contractual, que entrafia la sustitucion de la ley personal
(siendo ésta, en principio, la ley competente para regirla), por la ley del lugar de
celebracion del contrato. Asi, cuando opere la teoria del interés nacional, la capacidad
contractual no se va a regir por la ley nacional de la persona fisica, sino por la ley del

lugar donde se celebro el contrato.

Respecto al origen de la teoria del interés nacional, podemos sefialar que se trata
de una institucién creada por los tribunales franceses en el siglo XIX, es decir, surgi
por via jurisprudencial®®. Los fundamentos que sirven de justificacion a la denominada
excepcion del interés nacional son muy variados e importantes. Asi, podemos afirmar
que la citada teoria se justifica, principalmente, en la buena fe negocial del contratante y
en la seguridad del trafico juridico. Ademas, debido a que la teoria del interés nacional
también puede justificarse en la eliminacién de la posibilidad de aplicar leyes de paises

que estén escasamente vinculados con el contrato. En este sentido, teniendo en cuenta

2% Entre las capacidades negociales especiales, ademas de encontrarse la capacidad contractual, se
incluyen la capacidad para suceder, la capacidad para emanciparse y la capacidad para contraer
matrimonio, etc.

2% Tal como puede verse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
I, 2% ed., 2022, p. 3123, pérrafo 306 in fine; También puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA Yy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IIl, 2020, p. 3033. También puede consultarse A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1037, apartado 247
in fine; Ademas puede verse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Vol. Il, 2017, p. 246, apartado 287 in fine.

2% Concretamente, la teorfa del interés nacional tiene su origen en el denominado asunto Lizardi, resuelto
por una sentencia de la Corte de Casacidn francesa, de 16 de enero de 1861.
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que la ley del lugar de celebracion del contrato (ley que resulta aplicable a la capacidad
para contratar cuando opera la teoria del interés nacional) es la ley mas previsible para
las partes de esa relacion contractual, en opinion de A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, ademés puede afirmarse que tal teoria tiene, “en el

fondo, un fundamento conflictual”?®’.

En el dmbito europeo, el articulo 13 del Reglamento n® 593/2008 consagra la
teoria del interés nacional®®. En nuestro pais, la denominada “doctrina o excepcion del
interés nacional” es regulada por el articulo 10, apartado 8, del Codigo civil. Debemos
subrayar que, debido al caracter subsidiario del sistema autonomo espafiol de Derecho
internacional privado, dicho precepto apenas se aplica, siendo de aplicacion el articulo
13 de dicho instrumento europeo. Para que sea de aplicacion, es decir, para que el
contrato internacional en cuestion se regule por la ley del lugar de celebracion del
contrato, en lugar de por la ley nacional, el propio articulo 13 del Reglamento “Roma I”

establece que se han de dar una serie de condiciones, que son las siguientes:

En primer lugar, que el contrato se celebre entre personas fisicas que, en el
momento de contratar, se encuentren en un mismo pais. Por tanto, ha de tratarse de
contratos entre presentes y entre personas fisicas. Por este motivo, la teoria del interés
nacional no opera cuando se celebra un contrato entre personas juridicas. Este ultimo
aspecto plantea ciertas dudas en la practica. Queda claro que, si el contrato internacional
se celebra entre dos personas juridicas, la teoria del interés nacional no es aplicable.
Tampoco surge ningin problema al respecto, si el contrato se celebra entre dos personas
fisicas, y se cumplen los presupuestos del articulo 13 del Reglamento n°® 593/2008,
resultando aplicable la teoria del interés nacional. Sin embargo, en la préctica surgen
dudas sobre si interviene o0 no la excepcion del interés nacional, cuando la relacién

contractual se da entre una persona fisica y una persona juridica.

297 Tal como aparece en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
I, 22 ed., 2022, p. 3124, final del primer parrafo; Exactamente en el mismo sentido, A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IIl, 2020, p. 3033 in fine; Ademas,
puede verse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2018, p.
1037, apartado 248 in fine; En este mismo sentido, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, p. 247, apartado 288 in fine.

2% Su antecesor, el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, regulaba la teoria del interés nacional en su articulo 11.
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En segundo lugar, otro de los requisitos necesarios, exigido por el articulo 13 del
Reglamento “Roma I”, para que pueda aplicarse la teoria del interés nacional es que la
persona sea incapaz conforme a su ley nacional, y capaz conforme a la ley del lugar de
celebracion del contrato. Hablamos del término “incapacidad” en sentido amplio, por lo
que abarca practicamente cualquier circunstancia, incluida la edad?®®, que afecte a la

eficacia juridica del contrato.

Y, en tercer lugar, la buena fe y la diligencia debida del otro contratante, es
decir, que la persona que ha contratado con el incapaz actie de buena fe y con la
diligencia debida. Lo cual significa que, en el momento de la celebracion del contrato,
la persona que ha contratado con la persona incapaz no haya conocido la incapacidad de
ésta. A modo de critica, podemos decir que el legislador europeo podia haber
prescindido de esta Gltima condicion, debido a que plantea un problema de prueba,

resultando algo muy complicado de probar.

Otros aspectos que quedan excluidos del &mbito de la ley rectora del contrato, tal
como establece expresamente el articulo 1 apartado 3 del Reglamento “Roma I”, son los
relativos a la prueba y al proceso, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 18
relativo a la carga de la prueba. Su antecesor normativo, el Convenio de Roma, también
regula esta misma exclusion (art. 1.2 letra ‘h’).

Y, por ultimo, por lo que se refiere a la responsabilidad precontractual, el
Reglamento “Roma I” excluye de su ambito de aplicacion material “las obligaciones
que se derivan de los tratos previos de la celebracion de un contrato” (art. 1.2 letra ‘i’).
Como es sabido, de la responsabilidad precontractual se derivan obligaciones
extracontractuales y, la determinacion de la ley aplicable a las obligaciones no
contractuales se realiza conforme a otro instrumento europeo, esto es, conforme al
Reglamento (CE) num. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. Dicho

instrumento normativo se denomina cominmente Reglamento “Roma I1"3%,

299 a circunstancia de la edad es precisamente la causa de incapacidad que se alega en el asunto Lizardi,
cuya sentencia dio lugar a la “teoria del interés nacional”.
300 DOUE, de 31 de julio de 2007, nim. L 199/40.
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IV. ALCANCE DEL ARTICULO 1.4 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES: ANALISIS DE SU COMPATIBILIDAD
CON EL DERECHO EUROPEO

1. Aspectos generales

En el marco de la UE, cuando el contrato de trabajo deja de estar vinculado a un
mismo pais a consecuencia del desplazamiento internacional de trabajadores, la
determinacion de la ley aplicable para la resolucién de conflictos de leyes en el &mbito
de las obligaciones contractuales en materia laboral va a depender de cdmo se articulen,
en dicha materia, las distintas normas del pais de origen y del pais de destino. Por este
motivo, es preciso analizar la compatibilidad entre ciertas normas especificas
pertenecientes al Derecho espafiol (Derecho interno) y el Derecho europeo. En este
sentido, entre otras cuestiones, vamos a analizar el alcance del articulo 1.4 del Estatuto
de los trabajadores, en concreto, la compatibilidad de la citada norma estatutaria con el
Derecho de la Unidn Europea. A ello dedicaremos el siguiente subapartado (numero 2)

en su totalidad.

Para abordar la cuestion relativa al alcance del articulo 1.4 del Estatuto de los
Trabajadores, debemos tener como punto de partida varios aspectos. En primer lugar, el
caracter universal o erga omnes del Reglamento “Roma I” y, en segundo lugar, el

principio de subsidiariedad.

En cuanto a la aplicacion universal o eficacia erga omnes del Reglamento
“Roma I” debemos sefialar que, como es sabido, ello implica la obligacion de aplicar la
ley designada por sus normas de conflicto, incluso cuando las mismas designen como
competente, para regular un determinado contrato internacional, a la ley de un Estado
no miembro de la UE (art. 2 RRI)*%. Desde una perspectiva eminentemente practica, la

aplicacion universal del RRI supone que las normas de conflicto contenidas en dicho

301 El aspecto relativo al caracter universal o erga omnes del RRI (coincidiendo con su antecesor
normativo: el Convenio de Roma) fue tratado al referirnos al &mbito de aplicacidn de dicho instrumento
europeo, concretamente al comienzo del Capitulo 2° del presente trabajo. Debido al caracter erga omnes,
tanto del Convenio de Roma como de su sucesor normativo, hay autores que afirman la inaplicacion de
las normas de produccién auténoma recogidas
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instrumento internacional, de origen institucional, se aplican siempre para determinar el
Derecho aplicable y, en consecuencia, las normas de conflicto nacionales, de origen
interno, resultan inaplicables. Mas especificamente, en materia laboral, se ve afectada
una de las normas de conflicto contenidas en el Codigo Civil espafiol, como es el
articulo 10.6 relativo a la ley aplicable al contrato de trabajo. La citada norma interna,
en defecto de autonomia conflictual®®, determina que serd de aplicacion a las
obligaciones derivadas de contrato de trabajo la ley del lugar donde se presten los

servicios.

Debido al caracter erga omnes, tanto del Convenio de Roma como de su sucesor
normativo (el Reglamento “Roma I”), se podria afirmar que las normas de produccion
interna seran inaplicables a las situaciones de conflictos de leyes en materia de contratos
individuales de trabajo. En consecuencia, el articulo 10.6 Cc y el articulo 1.4 ET seran
inaplicables en aquellas situaciones en las que exista un conflicto de leyes en materia de
contratos individuales de trabajo. En este sentido, parte de la doctrina del ambito del
Derecho internacional privado (por ejemplo, las Profesoras M. SABIDO RODRIGUEZ
y M.D. ADAM MUNOZ) no ha tenido inconveniente en afirmar que ambas normas
(art. 10.6 Cc asi como el art. 1.4 ET) pertenecientes al régimen auténomo espafiol
quedaran sin aplicacion®®, En este mismo sentido, precisamente por el referido caracter
erga omnes, tal como especifica M. SABIDO RODRIGUEZ, “el texto convencional
desplaza la aplicabilidad de las normas de produccién autbnoma recogidas en los

articulos 10.6 Cc y 1.4 ET”%%, Lo cual es predicable de igual modo respecto del texto

802 E|l criterio de conexion principal para determinar el ordenamiento juridico estatal (nacional o
extranjero) que va a ser aplicable a las obligaciones contractuales es la autonomia conflictual (art. 10.5
Cc). En consecuencia, las partes podran elegir expresamente la ley aplicable a su relacién contractual,
teniendo como limite lo concerniente a las normas penales, las de policia y las de seguridad publica, en
cuyo caso rige el criterio de la territorialidad (art. 8.1 Cc).

303 En esta linea, puede consultarse el completo e interesante analisis de M. SABIDO RODRIGUEZ, La
proteccion del trabajador en sucesiones internacionales de empresas, Aranzadi, 2009, especialmente, pp.
188-242, en concreto, p. 189. En este mismo sentido, acerca de la inaplicacion del articulo 10.6 Cc y del
articulo 1.4 ET por la aplicacion del articulo 8 RRI, vid. M.D. ADAM MUNOZ, “Algunas
consideraciones en torno al contrato individual de trabajo en el Derecho Internacional Privado de origen
comunitario”, en Algunos Retos que Plantea la Realidad Social, Econémica y Juridica Actual en los
Ambitos Societario y Laboral, M. SABIDO RODRIGUEZ (Coordinadora), Aranzadi, 2012, pp. 247-284,
p. 275.

34 puede consultarse por todos el extenso y riguroso analisis de M. SABIDO RODRIGUEZ, La
proteccién del trabajador en sucesiones internacionales de empresas, Aranzadi, 2009, pp. 188-196, sobre
la cuestion referida, p. 189. Igualmente, vid. SABIDO RODRIGUEZ, M., “Algunas cuestiones que
plantea en DIPr la tutela de los trabajadores afectados por reestructuraciones de empresas”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2010, Vol. 2, N° 1, pp. 233-260.
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institucional. No obstante, tal como analizaremos un poco mas adelante, el
desplazamiento de la aplicacion de la norma de Derecho comin no ha sido
problemaético, suscitando mayor controversia el desplazamiento de la aplicacion de la
norma estatutaria por la vigente norma de conflicto especifica para los contratos
individuales de trabajo (art. 8 RRI).

Y, en segundo lugar, el principio de subsidiariedad, en virtud del cual, cuando
resulte aplicable a una determinada situacion de trafico juridico externo un instrumento
normativo internacional (ya sea de origen convencional o de origen institucional), no
seran aplicables, a dicha situacion, los sistemas autonomos de Derecho internacional

privado, entre ellos, el sistema autdbnomo espafol.

Ademas del caracter erga omnes del Reglamento “Roma I” y del principio de
subsidiariedad de los sistemas autbnomos de Derecho internacional privado, debemos
sefialar que, en materia de contratos individuales de trabajo con elemento extranjero,
desde un punto de vista temporal, a partir del 17 de diciembre de 2009, fecha a partir de
la cual resulta efectivamente aplicable el Reglamento “Roma 17, las disposiciones de
Derecho internacional privado espafiolas, en esta misma materia, continlan vigentes, ya
que el legislador espafiol no ha procedido a su derogacion expresa. Por tanto, la
aplicacion de las normas del sistema autdnomo espafiol de Derecho internacional
privado, en materia laboral, concretamente la aplicaciéon del articulo 10.6 del Codigo
civil (en adelante, Cc) ha sido implicitamente desplazada por la aplicacion de la norma
de conflicto contenida en el citado instrumento de origen institucional, esto es, por la
aplicacion del articulo 8 del Reglamento “Roma I”. Dicho precepto, que sustituye al
anteriormente vigente articulo 6 del Convenio de Roma®®, se erige como la norma de
conflicto especifica que va a determinar la ley aplicable en aquellos litigios

internacionales suscitados en el seno de una relacién contractual en materia laboral.

En efecto, el desplazamiento tacito sufrido por la norma conflictual interna
(articulo 10.6 Cc), relativa a las relaciones laborales internacionales, ocasionado por la

aplicacion de la norma conflictual de origen convencional (art. 6 CR) y, posteriormente,

305 Como es sabido, el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Convenio de
Roma), de 19 de junio de 1980, cuya entrada en vigor para Espafia tuvo lugar el 1 de septiembre de 1993
(BOE, de 19 de julio de 1993, niim. 171), fue sustituido por el Reglamento “Roma I”.
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por la aplicacion de la norma conflictual de origen institucional (art. 8 RRI), no planted
mayores problemas desde la perspectiva doctrinal®®. En este sentido, conviene recordar
las similitudes existentes entre ambas normas de conflicto ya que, tanto el articulo 6 del
Convenio de Roma como el articulo 8 del Reglamento “Roma I”, utilizan los mismos
criterios de conexién para determinar la ley aplicable a los contratos individuales de
trabajo. De forma breve, ambos preceptos contienen: como conexion principal, la
autonomia conflictual limitada (arts. 6.1 CR y 8.1 RRI); en defecto de autonomia
conflictual, como primera conexién subsidiaria, la ley del pais en el que el trabajador,
en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente (arts. 6.2 ‘a’ CR y 8.2 RRI);
y, como segunda conexion subsidiaria, la ley del pais donde esté situado el
establecimiento contratante (arts. 6.2 ‘b> CR y 8.3 RRI). Ademas, tanto la norma de
origen convencional como la de origen institucional contienen una clausula de
excepcion especifica, esto es, una clausula de excepcion solo para contratos individuales
de trabajo con elemento extranjero (arts. 6.2 ‘b’ in fine CR y 8.4 RRI), cuya
intervencion se da siempre en defecto de autonomia conflictual y cuando el contrato
presente vinculos mas estrechos con un pais distinto al pais donde se prestan
habitualmente los servicios (art. 8.2 RRI), o bien, con un pais distinto al pais donde se
encuentre el establecimiento contratante (art. 8.3 RRI). Precisamente, la posible
operatividad del articulo 1.4 ET podria acogerse a dicha clausula de excepcién
especifica prevista en el apartado 4° del articulo 8 del vigente instrumento europeo®”’.
En cualquier caso, en aras del principio tuitivo hacia la parte débil de la relacion
contractual, siempre ha de tenerse en cuenta la proteccion que otorgan las disposiciones

imperativas, en este caso, al trabajador frente al empresario.

Debido a la publicacion del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®® vy,

306 Puede consultarse al respecto el estudio realizado por O. FOTINOPOULOU BASURKO, La
Determinacién de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo Internacional (Estudio del Convenio de 19 de
junio de 1980, hecho en Roma, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales), Thomson Aranzadi,
2006, pp. 50-54. Conviene advertir que dicho estudio se refiere al articulo 6 del Convenio de Roma,
actual articulo 8 del Reglamento “Roma I”, norma conflictual de origen institucional para la
determinacion de la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo. En este mismo sentido, acerca de
la inaplicacion del articulo 10.6 Cc por la aplicacion del articulo 8 RRI, vid. M.D. ADAM MURNOZ, loc.
cit., 2012, p. 275.

307 En este mismo sentido, sobre el conflicto de leyes en materia laboral, vid. A. MARTIN VALVERDE,
F. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y J. GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid, 2013, p. 138.

308 BOE, de 24 de octubre de 2015, niim. 255.
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posterior entrada en vigor desde el 13 de noviembre de 2015, cabe precisar que el citado
texto refundido no modifica de forma sustancial el contenido del anterior Estatuto de los
Trabajadores. Por tanto, en relacion al anterior Estatuto de los Trabajadores se
reproduce basicamente su contenido y se realizan una serie de adaptaciones que no
afectan a su articulo primero®,

En consecuencia, a pesar de la entrada en vigor el 13 de noviembre de 2015 del
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, el contenido del apartado 4° del

articulo 1 permanece intacto®°,

Como venimos sefialando, al no existir una derogacion expresa, tanto el articulo
10.6 Cc como el articulo 1.4 ET contindan vigentes. Y, aunque el desplazamiento
sufrido por la norma de conflicto interna no ha supuesto mayores problemas debido a su
similitud con las normas de origen internacional, sin embargo, conviene subrayar que
respecto al articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) dicho
desplazamiento en su aplicacion por una norma internacional, en este caso, por el
articulo 8 del Reglamento “Roma I”, no resulta una cuestion tan clara, siendo objeto de
numerosas criticas por parte de la doctrina ya a partir de la aplicacion del articulo al cual
sustituye (art. 6 CR).

Por otro lado, de lo que no cabe duda, tal como precisa J. GORELLI
HERNANDEZ respecto del apartado 4 del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores,
es que se trata de una “norma de Derecho Internacional Privado”3!!. De tal forma que,
aungue la ubicacion de dicho precepto se encuentra en el Estatuto de los Trabajadores,
no estamos ante una norma estrictamente laboral, sino que el articulo 1.4 ET es de

naturaleza “privada internacional”, puesto que determina una solucion a los conflictos

309 Dichas adaptaciones, entre otras, afectan a las relaciones laborales especiales incorporando tres
colectivos que ya aparecian en la norma anterior (art. 2); también afectan a los contratos de trabajo en
practicas, ya que, con la nueva norma, los convenios colectivos sectoriales podran determinar los puestos
de trabajo o grupos profesionales objeto de los contratos de trabajo en practicas (art. 11.1 ‘a’); se altera el
orden de distintos apartados pero no se modifica su contenido, asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 48
relativo a la suspension con reserva del puesto de trabajo. Los aspectos basicos del Real Decreto
Legislativo 2/2015 por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, pueden
consultarse en, Diario La Ley, N° 8633, Seccion Documento on-line, 27 de octubre de 2015, Editorial La
Ley (La Ley 6719/2015).

310 vid. tabla comparativa del Estatuto de los Trabajadores de 1995 y de 2015 en, Diario La Ley, de 28 de
octubre de 2015, apartado: “Novedades legislativas”.

311 Vid. el analisis del articulo 1.4 ET realizado por J. GORELLI HERNANDEZ, “Articulo 1. Ambito de
aplicacion: 4.”, en AAVV. (Dir. MONEREO PEREZ, J.L.), Comentario al Estatuto de los Trabajadores,
Comares, Granada, 1998, pp. 56-58, p. 56.
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de leyes en litigios internacionales derivados de una relacion contractual laboral en la
que el trabajo sea prestado por un trabajador espafiol, contratado en Espafia, al servicio

de una empresa espariola en el extranjero.

El articulo 10.6 Cc (A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en
defecto de sometimiento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 8, les ser& de aplicacion la ley del lugar donde se presten los
servicios”) y el articulo 1.4 ET (en virtud del cual, la legislacion laboral espafiola sera
aplicable “al trabajo que presten los trabajadores espafioles, contratados en Espafia, al
servicio de empresas espariolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden
publico aplicables en el lugar de trabajo...”) se diferencian fundamentalmente en su
distinta naturaleza juridica®'?. En este sentido, la norma civil (o0 comun) es una norma de
conflicto, mientras que la norma estatutaria es una norma de extension que presenta

ciertos problemas de compatibilidad con el Derecho europeo®,

Por tanto, nos encontramos ante distintos tipos de normas. Como es sabido, la
norma de conflicto es una técnica de reglamentacion indirecta puesto que no da una
solucion directa a una determinada situacion privada internacional, sino que remite tal
solucidn a otro ordenamiento juridico estatal, ya sea al ordenamiento juridico del foro, o
ya sea a un ordenamiento juridico extranjero. En otras palabras, la norma de conflicto es
una técnica de reglamentacién propia del Derecho internacional privado, cuya mision es
localizar una determinada situacion privada internacional en un concreto Estado, siendo
el ordenamiento juridico de dicho Estado el que regule finalmente esa situacion privada

internacional®.

312 En cuanto a la naturaleza juridica del articulo 1.4 del ET, vid. el riguroso estudio realizado por O.
FOTINOPOULOU BASURKO, “Consideraciones en torno al art. 1.4 del Estatuto de los trabajadores.
Acerca del sistema de fuentes del Derecho Internacional Privado”, Revista del Ministerio de Trabajo e
inmigracion, 2004, N° 52, ejemplar dedicado a Derecho social internacional y comunitario, pp. 49-59,
especialmente acerca del aspecto citado, pp. 50-53 (ambas inclusive).

813 Con la vigencia del Convenio de Roma de 1980, ya se evidenciaban los problemas de compatibilidad
entre el articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 6 (norma de conflicto especifica relativa
a los contratos individuales de trabajo contenida en dicho Convenio). Asi lo pone de manifiesto M.
VIRGOS SORIANO, “Obligaciones contractuales”, en AAVV, Derecho internacional privado. Parte
especial, Eurolex, Madrid, 1995, pp. 143-207, p. 174. Por otro lado, nos vamos a referir, mas adelante, a
los citados problemas de compatibilidad.

314 En este mismo sentido, puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo |, 22 ed., 2022, p. 491 y pp. 522-575, en cuanto a la definicion citada p. 522;
Vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p. 471y pp.
501-549, en concreto, la definicion citada p. 501; vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2018, p. 193 y pp. 198-212, especialmente, p. 198.
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Sin embargo, utilizando la definicion aportada por A.L. CALVO CARAVACA
y J. CARRASCOSA GONZALEZ, las denominadas “normas de extension son aquellas
normas que ‘extienden’ el dambito de aplicacion en el espacio de ciertas normas
sustantivas de Derecho interno, de modo que las hacen aplicables, también, a
determinadas situaciones privadas ‘internacionales’...”**. En consecuencia, podemos
afirmar que nos encontramos ante dos normas de distinta naturaleza juridica y cuya

estructura, como veremos a continuacion, no presenta similitud alguna.

Tal como acabamos de mencionar, la diferencia fundamental entre los articulos
10.6 Ccy 1.4 ET radica en la naturaleza juridica de cada precepto. No obstante, resulta
relevante sefialar la existencia de otros elementos estructurales diferenciadores entre
ambas normas del sistema autonomo espafiol ya que, cada una de dichas normas
contiene en su estructura un supuesto de hecho distinto y, a su vez, contempla para cada
uno de dichos supuestos, distintas soluciones, lo cual evidencia la posible confrontacion

entre cada una de estas normas.

En este sentido, atendiendo a la redaccion literal de ambos preceptos®®, la
situacion regulada por el articulo 10.6 Cc se refiere a “las obligaciones derivadas de
contrato de trabajo”, respecto de las cuales este mismo precepto obliga a atender a la
autonomia conflictual y, en defecto de dicho criterio de conexion, se aplicara “la ley del

lugar donde se presten los servicios”.

Sin embargo, el supuesto de hecho contenido en la norma estatutaria, respecto de
la norma conflictual, es diferente. En concreto, el articulo 1.4 ET se refiere al “trabajo
que presten los trabajadores espafioles contratados en Espafia al servicio de empresas
espafiolas en el extranjero”, cuya consecuencia juridica, en este supuesto especifico, es

la aplicacion de “la legislacion laboral espafiola”, reconociendo las posibles variaciones

315Tal como aparece en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo |,
2% ed., 2022, p. 493; Puede consultarse también A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p. 473; De igual forma, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 1, 2018, p. 194.

316 El articulo 10.6 Cc dispone que: “A las obligaciones derivadas del contrato, en defecto de
sometimiento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 8°, les sera
de aplicacion la ley del lugar donde se presten los servicios”. Respecto al articulo 1.4 ET, es conveniente
especificar que su redaccién desde la Ley de 1980 y posterior aprobacion del ET en 1995, hasta el actual
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en vigor desde el 13 de noviembre de 2015, no
ha sufrido alteracion alguna.
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a las que puede dar lugar la aplicacion de “las normas de orden publico aplicables en el
lugar de trabajo” y, finalmente, garantiza el respeto de los derechos econdmicos que le

corresponderian al trabajador si llevara a cabo sus servicios en Espafia.

En cuanto a la forma de articularse la regla general con la regla estatutaria para
resolver un conflicto de leyes en casos de contratos individuales de trabajo
internacional, antes de la entrada en vigor de los instrumentos internacionales cuyo
ambito de aplicacion material aborda dicha materia (especialmente antes de la entrada
en vigor del Convenio de Roma), cabe precisar que existen teorias muy diversas, las
cuales justifican, por parte de la doctrina laboralista, la aplicacion preferente de la
norma estatutaria y el consiguiente desplazamiento de la regla general®'’. Entre estas
posibles teorias, el principio de especialidad ocupa un lugar destacado, ya que es el
argumento acogido mayoritariamente por la doctrina. Tal como manifiesta J. GORELLI
HERNANDEZ, el articulo 1.4 ET “tiene caracter especial lo que la convierte en norma
preferente frente a lo dispuesto por los arts. 10.6 Cc 0 6 Convenio de Roma (...)"%8,

A partir de la aprobacion de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores®!®, es decir, con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio de Roma
(vigente para Espafia desde el 1 de septiembre de 1993), asi como, del Reglamento
“Roma I”” (su sucesor normativo), la determinacion de la ley aplicable a las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo en el extranjero no se realiza conforme al articulo 10.6
del Cc, sino que es la norma estatutaria la que va a resolver el conflicto de leyes en
aquellos casos, especificos, de trabajo prestado por trabajadores espafioles, contratados

en Espafia, al servicio de empresas espafolas en el extranjero.

Como es sabido, es perfectamente posible que las normas de extension puedan
flexibilizar a las normas de conflicto. Dicha flexibilizacion (o excepcion) conlleva la
aplicacion de la ley del foro a situaciones de trafico juridico externo. En definitiva, a

través de dicha flexibilizaciéon de la norma de conflicto, nos encontrariamos ante un

317 Respecto a la forma de articularse la regla general con la regla estatutaria, conslltese la Tesis doctoral
dirigida por F.J. PRADOS REYES, y realizada por A.M. MOLINA MARTIN, “La movilidad geogréafica
internacional de trabajadores. Régimen juridico-laboral de la prestacion temporal de servicios en el
extranjero”, Universidad de Granada, 2009, pp. 576, pp. 187-193.

318 pyede consultarse en el comentario realizado por J. GORELLI HERNANDEZ sobre el “Articulo 1.
Ambito de aplicacion: 47, loc. cit., 1998, pp. 56-58, p. 56.

319 BOE, de 15 de marzo de 1980, nim. 64.
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supuesto de “extension” de la ley del foro a la regulacion de situaciones privadas
internacionales®?, Si extrapolamos este mismo argumento al ambito laboral, antes de la
entrada en vigor para Espafia del Convenio de Roma de 1980, en virtud de la aplicacion
del articulo 10.6 Cc (norma de conflicto), a las obligaciones derivadas de una relacion
laboral entre un trabajador espafiol y una empresa espafiola, siempre que la prestacion
laboral se desarrolle en otro pais, le seria de aplicacion la ley de ese otro pais (ley
extranjera). Por tanto, la aplicacion de dicho precepto supone la aplicacion de una ley
extranjera a una relacion contractual, de caracter laboral, en la que ambas partes
contratantes son espafiolas. Esto es, en virtud de la norma de conflicto general, se
aplicaria un ordenamiento juridico de otro pais a una relacion contractual laboral

vinculada estrechamente con el sistema juridico espafiol.

Asi, para evitar el resultado descrito, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto
de los Trabajadores introduce el articulo 1.4 (norma de extension), cuya funcion es
“extender” la aplicacion de la “legislacion laboral espafiola al trabajo que presten los
trabajadores esparioles contratados en Esparfia al servicio de empresas espafiolas en el
extranjero”. No olvidemos que las normas de extension evitan la solucion dada por la
correspondiente norma de conflicto en base a la conexién del supuesto de hecho con el
ordenamiento juridico del foro, o bien, en base a los intereses de politica legislativa del
Estado del foro. De este modo, el criterio de la nacionalidad adquiere mayor relevancia
que otros criterios de conexion que pudieran existir en la relacién juridica en

cuestion®?t,

En este sentido, podemos concluir que, en defecto de autonomia conflictual, la
norma de extension estatutaria (art. 1.4 ET) constituye una excepcion al régimen general
conflictual (art. 10.6 Cc) ya que, en virtud del articulo 1.4 ET, al contrato de trabajo le
resultaria aplicable la legislacion laboral espafiola en base a la nacionalidad comun de
ambas partes contratantes, en vez de resultar aplicable la ley del lugar en el que se

realice la prestacion laboral (art. 10.6 Cc).

320 | a flexibilizacion de las normas de conflicto, mediante normas de extension puede justificarse en
distintas razones. En este sentido, en palabras de J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ
LORENZO, ello puede obedecer a “los intereses de politica legislativa del legislador del foro, o por la
especial conexion de tales supuestos con el ordenamiento del foro (...)”, puede consultarse J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, Aranzadi,
Decimosegunda Edicion, 2022, p. 152.

%21 De aquf que las normas de extension ofrezcan soluciones diferentes a las reguladas por las normas de
conflicto de origen internacional (convencional o, institucional) en el Derecho interno.
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A lo que debemos afiadir que esta excepcion, introducida por la norma
estatutaria, solo opera si ambas partes de la relacion contractual laboral son de
nacionalidad espafiola, es decir, no operaria si éstas tienen una misma nacionalidad
extranjera, en este Ultimo supuesto, seria de aplicacion la norma de conflicto general®??.
De hecho, J. GORELLI HERNANDEZ considera que “estamos ante una norma que no
es sino un encadenamiento de excepciones: en principio el 1.4 ET es una excepcion a la
regla general del Convenio de Roma y del Cc ante la falta de acuerdo; es decir, es una
excepcion a la lex loci. Sin embargo, a su vez del art. 1.4 ET se excepttan las normas de
‘orden publico’ del lugar donde se realice la prestacion, que seran mayoria, lo que
supone que de facto se aplica la lex fori. A su vez, de esta excepcion, se exceptua la

regulacion salarial si la espafiola es mejor (auténtica excepcion a la lex loci)”23,

En todo caso, debemos tener presente que la aplicacién del articulo 1.4 ET es de
caracter condicionado puesto que, para su aplicacién, hay que tener en consideracion las
normas imperativas internacionales, asi como la posible incompatibilidad de dicho
precepto con el Derecho de la UE. Precisamente, dicha cuestion va a ser objeto de

estudio en el siguiente apartado.

2. Compatibilidad del articulo 1.4 del Estatuto de los

Trabajadores con el Derecho europeo

A) Relacion entre la norma estatutaria (art. 1.4) y las normas

contenidas en el Reglamento “Roma I” (arts. 8y 9)

Hemos tenido oportunidad de ver anteriormente que, la entrada en vigor del
Reglamento “Roma I” (instrumento normativo que sustituye a su antecesor: el Convenio

de Roma) no ha supuesto la derogacion implicita del articulo 1.4 ET. Ello se justifica en

322 En esta misma linea, respecto a la norma de extension como excepcién a la norma de conflicto general,
puede consultarse J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 152. Vid. el
comentario realizado por J. GORELLI HERNANDEZ sobre el “Articulo 1. Ambito de aplicacién: 4”, loc.
cit., pp. 56-58, p. 58.; Sobre este mismo aspecto, relativo a la funcion de la norma de extensién de
excepcionar el régimen general conflictual, vid. el anélisis de O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit.,
2004, pp. 49-59, p. 59.

323 \/id. J. GORELLI HERNANDEZ, sobre el “Articulo 1. Ambito de aplicacion: 4”, loc. cit., 1998, pp.
56-58, p. 58.
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la distinta naturaleza juridica de dicho precepto, como norma de extension, frente a las
normas conflictuales (en materia de contratos individuales de trabajo, el articulo 8 RRI)
y en relacién a las normas materiales internacionalmente imperativas, denominadas por
el legislador europeo como “leyes de policia” (art. 9 RRI). Por tanto, la norma
estatutaria continta vigente en el ordenamiento juridico espafiol y su derogacién
continda siendo una cuestion ciertamente polémica. No obstante, esta circunstancia no
significa que el alcance de dicho precepto no se haya visto alterado por la entrada en

vigor del citado Reglamento de la UE.

Dicho lo cual, la compatibilidad de la norma estatutaria con el Reglamento
“Roma I” ha de analizarse desde una doble perspectiva: por un lado, la relacion del
articulo 1.4 ET con el articulo 8 RRI y, por otro lado, la relacion del articulo 1.4 ET con
las normas materiales internacionalmente imperativas (art. 9 RRI). De este modo, a
continuacidn, procedemos al anélisis de la relacion de la norma estatutaria con la norma
de conflicto especifica en materia de contratos individuales de trabajo contenida en el
articulo 8 RRI y que, en base al principio de proteccion de la parte mas débil de la
relacién contractual (el trabajador), conforma el régimen especial de Derecho aplicable

contenido en dicho instrumento normativo europeo.

Aun reconociendo la actual falta de operatividad de la norma estatutaria®®*, es
perfectamente admisible la aplicacién de sus criterios de conexion a los efectos de la
clausula de escape del Reglamento “Roma I”, eso si, siempre que se extienda a todos los
trabajadores europeos la referencia que realiza dicho precepto ‘exclusivamente’ a los
trabajadores espafioles. De esta forma, se evitaria la posibilidad de que exista

discriminacion por razon de nacionalidad a los trabajadores de la UE3,

324 Argumento defendido por autores como J.F. LOUSADA AROCHENA / R. PEDRO RON LATAS,
op. cit., 2013, p. 113. En este mismo sentido, puede consultarse F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
Derecho Internacional Privado, Thomson Reuters, 2019, p. 379 in fine. El citado autor afirma que el
articulo 8 del Reglamento “Roma 17, “naturalmente, excluye el juego del articulo 1.4 del Estatuto de los
Trabajadores y es aplicable también a las relaciones laborales con organismos publicos espafioles”;

325 Vid. J.F. LOUSADA AROCHENA / R. PEDRO RON LATAS, op. cit., 2013, p. 114. Afadiendo lo
siguiente: “Puede asi ocurrir que, como el Cid Campeador, el citado articulo 1.4 del ET siga ganando
batallas aun después de muerto”.

Lo relativo al principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad serd tratado en este mismo
apartado, subapartado ‘B’.
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Tal como sostienen J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, el
articulo 1.4 ET puede mantener una “pervivencia virtual minima” y ello va a depender
de como se lleve a cabo la interpretacion del articulo 8 del Reglamento “Roma 17, es
decir, segin se realice “una interpretacion mas o menos amplia” de dicho precepto
contenido en la norma de origen institucional. No obstante, conviene precisar que los
contratos celebrados en Espafia entre trabajadores espafioles y el Estado espariol, cuando
deban ejecutarse en el extranjero, quedan sometidos al régimen previsto en el
Reglamento “Roma I”, en ningtn caso es posible excluirlos del ambito de aplicacion de

dicho instrumento europeo®?®.

Si comparamos el articulo 8 RRI con el articulo 10.6 Cc, observamos que a
través del articulo 8 RRI, el legislador europeo ha ampliado los criterios de conexién
para designar la ley aplicable a una situacion privada internacional en materia
contractual laboral. Como hemos concluido en paginas anteriores, el articulo 1.4 ET,
como tal norma de extension, puede flexibilizar o excepcionar las soluciones contenidas
en normas de conflicto, en este caso, en el articulo 8 RRI. En defecto de autonomia
conflictual, atendiendo al supuesto de hecho de la norma estatutaria: “La legislacion
laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores espafioles
contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en el extranjero”, parece
posible que se aplique la legislacion laboral espafiola en dos supuestos concretos:
primero, el supuesto relativo a una relacion laboral en la que ambas partes contratantes
(trabajador y empresario) son de nacionalidad espafiola, si la prestacion laboral ha de
realizarse en una empresa espafiola ubicada en el extranjero; y, el segundo de estos
supuestos en el que resultaria posible la aplicacion de la legislacion laboral espafiola es
a través de la clausula de excepcidn especifica en materia de contratos individuales de
trabajo contenida en el apartado 4 del articulo 8 RRI. Analicemos cada uno de estos

supuestos.

La primera de las hipotesis citadas es la que hace referencia a aquella relacién
laboral en la que ambas partes contratantes (trabajador y empresario) son de
nacionalidad espafiola, si la prestacion laboral ha de realizarse en una empresa espafiola

ubicada en el extranjero. Todo ello, con arreglo al apartado 3 del articulo 8 RRI, el cual,

326 Asi lo expresan J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 709.
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en defecto de eleccion (art. 8.1 RRI: criterio de conexion principal) y cuando la
prestacion laboral no se realice de forma habitual en un mismo pais (art. 8.2 RRI:
primer criterio de conexion subsidiario, lex loci laboris), determina como ley aplicable
la ley del pais en el que se encuentre el establecimiento a través del cual se haya
contratado al trabajador (segunda conexion subsidiaria). En cuanto a la concrecion del
lugar del “establecimiento a través del cual se haya contratado al trabajador”, la
jurisprudencia del TJUE considera que los elementos que han de tenerse en cuenta no
son los referentes a la “realizacion del contrato”, sino los relativos al “procedimiento de
conclusion del contrato”, tales como, ¢l establecimiento que publicd el anuncio de
contratacion, asi como, el que realizo la entrevista. Se ha de intentar de precisar el lugar
real en el que se encuentre ubicado dicho establecimiento®’. Ademas, debemos tener
presente que el apartado 3 del articulo 8 RRI se estd refiriendo Unicamente al
“establecimiento que procedi6 a contratar al trabajador”, no hace referencia alguna al

“gstablecimiento al que el trabajador esta vinculado por su ocupacion efectiva’3?8,

Y, siempre en defecto de autonomia conflictual, la segunda de estas hipdtesis en
la que podria intervenir la norma estatutaria excepcionando la solucion conflictual, es a
través de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos individuales de
trabajo contenida en el apartado 4 del articulo 8 RRI. En este caso, siempre que el
supuesto de hecho no fuera el descrito anteriormente (pues de ser asi, encajaria en el
articulo 8.3 RRI), si del conjunto de las circunstancias se aprecia que el contrato
presenta vinculos més estrechos con el Estado espafiol, seria de aplicacion la legislacion
laboral espafiola, en vez de la ley estatal designada (en defecto de autonomia
conflictual) en virtud de los otros criterios de conexidn contenidos en los apartados 2 y

3 del articulo 8 RRI. En consecuencia, mediante la via de esta clausula de excepcion

327 puede verse al respecto, STJUE, de 15 de diciembre de 2011, asunto Voogsgeerd vs. Navimer, C-
384/10, FJ num. 49 y 50. La citada Sentencia fue dictada en relacion al articulo 6.2 ‘b’ del Convenio de
Roma en lo que corresponde al actual articulo 8 apartados 3 y 4 del RRI.

328 STJUE, de 15 de diciembre de 2011, asunto Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, FJ nim. 52. Otra
cuestion distinta es como ha de interpretarse el término “establecimiento”. En base a la jurisprudencia del
TJUE, el término “establecimiento” ha de interpretarse de forma amplia ya que tal expresion no abarca
“Gnicamente a las unidades de actividad de la empresa dotadas de personalidad juridica”, sino se refiere
a “todas las estructuras estables de una empresa”. Por lo tanto, no solo se considera “establecimiento a
través del cual haya sido contratado el trabajador”, a efectos del articulo 8.3 RRI, “las filiales y
sucursales, sino también, otras unidades, como las oficinas de una empresa” aunque carezcan de
personalidad juridica. Aun asi, no se considerard “establecimiento”, en el sentido del art. 8.3 RRI, una
“presencia meramente transitoria en un Estado de un agente de una empresa procedente de otro Estado
a efectos de la contratacion de trabajadores (STJUE, de 15 de diciembre de 2011, asunto Voogsgeerd vs.
Navimer, C-384/10, FJ nim. 54).

141



especifica que opera Unicamente para contratos individuales de trabajo, seria posible la
aplicacion del articulo 1.4 ET vy, por tanto, apartarse de la solucion conflictual. Parece
l6gico sefialar que la introduccion, por parte del legislador interno, de la norma de
extension contenida en el articulo 1.4 ET, obedece a que su supuesto de hecho, ademas
de mantener una estrecha conexion con Espafia, pueden existir otros elementos
derivados de la relacion contractual que, igualmente, vinculen dicha situacion de tréafico
juridico externo con el Estado espafiol®%.

Recordemos que, en materia contractual laboral, el apartado 4 del articulo 8 RRI
solo exige para su posible intervencion que del conjunto de las circunstancias se
desprendan vinculos méas estrechos con un pais distinto al pais donde se prestan los
servicios. Por este motivo, se prevé que su aplicacion no va a ser precisamente
“excepcional” (como su propio nombre indica). Por lo tanto, parece mas apropiado que
dicha clausula se denominase “clausula de escape” en vez de clausula de excepcion®,

En consecuencia, se trata de una clausula de excepcién mas flexible que la
utilizada en el régimen general de Derecho aplicable contenida en el apartado 3 del
articulo 4 del RRI, ya que, en este Gltimo precepto, se requiere para su aplicacién, que
del conjunto de las circunstancias se desprenda claramente que el contrato presente
vinculos “manifiestamente” mas estrechos con un pais distinto al pais donde se prestan

los servicios®!.

329 Con la expresion “otros elementos” se hace referencia a posibles “vinculos mas estrechos” tales como:
el lugar de celebracion del contrato; el pago del salario en moneda del pais en cuestion; el pais en el que
el trabajador paga sus impuestos; el pais en el que el trabajador se encuentre afiliado a la Seguridad
Social; la nacionalidad y domicilio del empresario, etcétera. EI TIUE mantiene que incluso en aquellos
casos en que el trabajador realiza su trabajo de forma habitual, durante un largo periodo de tiempo y sin
interrupcion en el mismo pais, el juez nacional puede descartar la ley del pais en que se realiza
habitualmente el trabajo cuando del conjunto de las circunstancias resulte que dicho contrato presenta un
vinculo mas estrecho con otro pais (STJUE, de 12 de septiembre de 2013, asunto Schlecker vs. Boedeker,
C-64/12, en concreto, FJ num. 29).

330 Sobre “clausula de escape de aplicacién no excepcional”, puede consultarse A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 22 ed., 2022, p. 3563 ultimo parrafo
y p. 3564; Igualmente, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI,
2020, p. 3397; Ademas, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II,
2018, p. 1164; Acerca de esta misma cuestion vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, pp. 733 in fine y 734. El propio TJUE califica como “clausula de
escape” a la parte final del articulo 6.2 in fine del Convenio de Roma, la cual corresponde al actual
apartado 4 del articulo 8 del RRI. Puede verse en la STJUE, de 12 de septiembre de 2013, asunto
Schlecker vs. Boedeker, C-64/12, FJ nim. 41. Acerca de la flexibilidad, de la clausula establecida en el
art. 8.4 RRI, al no incluir el legislador europeo la expresion “manifiestamente” (tal como ocurre con la
clausula de excepcion general del art. 4.3 RRI), vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ
LORENZO, op. cit., 2022, p. 711 in fine; En este mismo sentido, J.C. FERNANDEZ ROZAS vy S.
SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, Aranzadi, Décima edicion, 2018, p. 651.

331 Acerca de la redaccion de la clausula de escape contenida en el apartado 4 del art. 8 RRI realizada en
términos menos estrictos que los utilizados por el legislador europeo en el articulo 4 RRI, consultese F.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, “Obligaciones contractuales”, en La Cooperacién en Materia Civil en la
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Por otra parte, también debemos plantearnos qué ocurre si no se cumplen los
presupuestos necesarios para la “posible” aplicacion (condicionada/limitada) del
articulo 1.4 ET. Esto es, si en virtud del criterio de conexion principal (art. 8.1 RRI), las
partes hubieran elegido una ley extranjera como ley aplicable a su relacion contractual
laboral, o bien, si la prestacion de los servicios se realiza de forma habitual en un mismo
pais (en cuyo caso, es de aplicacion la lex loci laboris) y, en Gltima instancia, no resulta
de aplicacion la clausula de excepcion (clausula de escape). En este supuesto, la norma
conflictual especifica para contratos individuales de trabajo (art. 8 RRI) designara como
ley aplicable, a dicha relacion contractual internacional, una ley extranjera. En
principio, en los casos descritos (eleccion de ley aplicable, a falta de la misma,
aplicacion de la lex loci laboris sin que pueda intervenir la clausula de excepcion), es
muy probable que al supuesto de hecho especifico del articulo 1.4 ET le sea de
aplicacion una ley extranjera en virtud de la norma conflictual (art. 8 RRI). Para evitar
dicha situacion, parece posible que la determinacion de la ley aplicable por el juez
espafiol pueda realizarse en base al articulo 1.4 ET, esto es, en virtud de la norma de

332 No obstante, conviene

extension seria aplicable la legislacion laboral espafiola
precisar que la aplicacion del articulo 1.4 ET en ningln caso podra implicar la

vulneracion del Derecho de la UE.

Tal como anticipamos, la compatibilidad del articulo 1.4 ET con el Reglamento
“Roma I” también ha de abordarse desde una segunda perspectiva, esto es, ha de tenerse
en cuenta la norma estatutaria en relacion con las normas materiales internacionalmente
imperativas, las cuales son denominadas por el legislador europeo como “leyes de

policia” (articulo 9 RRI).

Conviene recordar que tanto el Reglamento “Roma I” como su antecesor
normativo, el Convenio de Roma, incluyen mecanismos de correccion a la hora de

determinar el Derecho aplicable a las obligaciones no sélo derivadas de una relacién

Union Europea: Textos y Comentarios, Thomson Aranzadi, 2009, pp. 607-634, p. 629. Entre otras
cuestiones, el citado autor afirma que el legislador de la UE “simplemente” exige en el art. 8.4 RRI “que
el contrato no presente “vinculos mas estrechos con un pais distinto"”.

La cuestién relativa a la intervencion de la clausula de excepcion en los contratos individuales de trabajo
sera objeto de estudio en el apartado 111 del Capitulo 3° del presente trabajo.

332 En este mismo sentido, respecto a la elevada probabilidad de designar un Derecho extranjero como
aplicable al supuesto de hecho del articulo 1.4 ET y en cuanto a la posibilidad de que el juez espafiol (en
aplicacion de dicha norma de extension) pudiera designar la aplicacion de la legislacion laboral espafiola,
se manifiesta O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2004, pp. 49-59, p. 54.
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contractual laboral, sino también (aunque en otros términos diferentes) respecto de las
obligaciones derivadas de contratos de consumo (arts. 6.2 RRI y 5.2 CR)**, de
contratos de transporte y de seguro (arts. 5.2 y 7.3 RRI)¥4, Cada una de las categorias
contractuales citadas constituye el régimen especial de Derecho aplicable contenido en
el Reglamento “Roma I”” y sustentado en el principio de proteccion de la parte débil de

la relacion litigiosa.

No cabe duda que las normas materiales internacionalmente imperativas, como
tal sistema corrector, afectan a la determinacion de la ley aplicable. Por este motivo vy,
concretamente en materia laboral, debemos averiguar si la aplicacion de éstas ha
desplazado, en mayor o menor medida, a la norma de extension. Como es sabido, las
normas imperativas son muy abundantes en el Derecho del Trabajo, pero no podemos
olvidar que la gran mayoria de dichas normas no son de aplicacion a situaciones de
trafico juridico externo, es decir, no se aplican a “casos internacionales” puesto que no
son normas “internacionalmente imperativas”, sino que las citadas normas imperativas,
en materia laboral, Unicamente son de aplicacion a “casos internos”, en definitiva, a

supuestos en los que no interviene algdn elemento de internacionalidad®3.

Debemos precisar que las leyes de policia a las que se refiere el articulo 9 RRI
son las normas materiales del foro de caracter imperativo que, por abarcar a los
principios y valores fundamentales de dicho ordenamiento juridico estatal (el del foro),
son normas que, a diferencia de las normas de conflicto y de las normas de extension, se
aplican de forma directa a relaciones de tréafico juridico externo, (en la materia que nos
ocupa, a los contratos internacionales y, en concreto, a los contratos individuales de
trabajo en los que interviene un elemento de internacionalidad). Ello es asi

independientemente de cual sea la ley aplicable designada a través de la norma de

333 En cuanto a la determinacion de la ley aplicable a los contratos de consumo, D. SALOMON,
“Verbrauchervertriage”, en Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa, Studien zum
Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, nim. 10, JWV Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft,
Germany, 2007, pp. 89-110.

334 Recordemos que el régimen especial de Derecho aplicable contenido en el Convenio de Roma de 1980
no abarcaba a los contratos de transporte ni de seguro. Es el Reglamento “Roma I” el que extiende dicho
régimen especial a estas dos categorias contractuales. Respecto a contratos de seguro, A. STAUDINGER,
“Internationales Versicherungsvertragsrecht- (k)ein Thema fiir Rom 1?”, loc. cit., 2007, pp. 225-243.

35 Vid. el interesante analisis de 1. GUARDANS | CAMBO, Contrato internacional y Derecho
imperativo extranjero, Aranzadi, Madrid, 1992, pp. 397-458.

144



conflicto que corresponda, en este caso, la norma de conflicto especifica para los
contratos internacionales de trabajo: el articulo 8 RRI®%,

En consecuencia, podemos observar que el articulo 9 RRI al referirse, en su
apartado 2, a la aplicacion de las leyes de policia de la ley del foro contintia en la misma
linea que el precepto al cual sustituye, el articulo 7 CR33. En este sentido, en opinion de
O. FOTINOPOULOU BASURKO, “la combinacion del articulo 1.4 ET con la
proteccion que dispensan las normas materiales imperativas del foro (art. 7.2 CR) seria
pacifica, ya que en ambos casos se pretende corregir la solucion dada por la norma de
conflicto y sustituirla por la legislacién espafiola”®, Lo cual, podemos concluir, es

igualmente predicable respecto de la norma estatutaria y el articulo 9 apartado 2 RRI.

No obstante, debemos poner de relieve que no nos encontramos ante preceptos
idénticos y coincidentes en todos sus términos, ya que el Reglamento “Roma I”, en el
segundo supuesto que regula, introdujo una modificacion sustancial apartandose de su
antecesor normativo. En concreto, mientras que el apartado 3 del articulo 9 RRI se
refiere (exclusivamente) a las leyes de policia del pais en que las obligaciones derivadas
de contrato tienen que ejecutarse 0 hayan sido ejecutadas, por su parte, el apartado 1 del
articulo 7 CR se refiere a las disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que

la situacion presente un vinculo estrecho®3®.

3% En este mismo sentido, puede consultarse, H. AGUILAR GRIEDER, Iniciacion al Derecho
internacional privado de la Union Europea, Universidad de Huelva Servicio de Publicaciones, Materiales
para la docencia, 2014, nim. 135, p. 153. Asi como, H. AGUILAR GRIEDER, Claves para entender el
sistema espafiol de Derecho internacional privado: Con supuestos practicos y sus soluciones,
Universidad de Huelva Servicio de Publicaciones, Materiales para la docencia, 2021, ndm. 185, p. 209.
Respecto a normas imperativas y normas internacionalmente imperativas, vid. el riguroso y amplio
andlisis, acerca de una triple distincion entre normas: dispositivas, imperativas, y normas materiales
internacionalmente imperativas, realizado por H. AGUILAR GRIEDER, La proteccion del agente en el
Derecho comercial europeo, Colex, 2007, pp. 47-49. Igualmente, respecto a las normas materiales
internacionalmente imperativas, puede consultarse, K. THORN, “Eingriffsnormen”, loc. cit., 2007, pp.
129-149.

337 Para facilitar una labor comparativa entre ambos preceptos, la redaccion literal del apartado 2 del art. 9
RRI es la siguiente: “Las disposiciones del presente Reglamento no restringiran la aplicacion de las leyes
de policia del foro”. En este punto, mantiene la regulacion contenida en el apartado 2 del art. 7 CR, el
cual dispone: “Las disposiciones del presente Convenio no podran afectar a la aplicacion de las normas de
la ley del pais del juez que rijan imperativamente la situacion (...)”.

3% Vid. 0. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2004, pp. 49-59, p. 55 in fine.

339 E] apartado 3 del articulo 9 RRI establece que: “También podra darse efecto a las leyes de policia del
pais en que las obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en la
medida en que dichas leyes de policia hagan la ejecucion del contrato ilegal (...)”. Sin embargo, el
apartado 1 del articulo 7 CR dispone lo siguiente: “Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de
un pais determinado, podréa darse efecto a las disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la
situacion presente un vinculo estrecho (...)”.
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Esta importante diferenciacion supone, en el marco del desplazamiento
internacional de trabajadores, una mayor seguridad juridica y previsibilidad a favor de
la configuracion de la norma reglamentaria. Ello se debe a que el apartado 3 del articulo
9 RRI, al cefiirse a la aplicacion de las leyes de policia del pais en que las obligaciones
derivadas del contrato tienen que ejecutarse o hayan sido ejecutadas, no da lugar a que
existan diferentes conexiones. Sin embargo, la norma de origen convencional, al
introducir la clausula de los vinculos mas estrechos, posibilita la aparicion de diferentes
conexiones entre la relacion de trafico juridico externo en cuestion y los distintos
ordenamientos juridicos estatales®*°. En este punto, no cabe duda que nos encontramos
ante un claro avance propiciado por el Reglamento “Roma I” respecto de su antecesor

normativo, el Convenio de Roma de 1980.

Otro elemento a tener en cuenta es que el propio articulo 9 RRI, (a diferencia del
precepto al cual sustituye: el articulo 7 del Convenio de Roma), nos ofrece una
definicién de qué ha de entenderse por “ley de policia” a los efectos de la aplicacion de
dicho precepto. Asi, el Reglamento “Roma I”, en el apartado 1° de su articulo 9,
considera como “leyes de policia” a las disposiciones “cuya observancia un pais
considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su
organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda
situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacién, cualquiera que fuese la ley
aplicable al contrato segun el presente Reglamento”. Como podemos apreciar, se trata
de una definicion un tanto restrictiva, puesto que dicho precepto Unicamente se esta
refiriendo a aquellas normas materiales internacionalmente imperativas que persiguen
un interés general o publico y no un interés particular, en definitiva, una finalidad tuitiva
(como es la proteccion de la parte débil de la relacion litigiosa, esto es, del trabajador),

lo cual se traduce en la existencia de no pocos problemas practicos®*.

30 En esta linea coincido con A.M. MOLINA MARTIN, “La movilidad geografica internacional de
trabajadores. Régimen juridico-laboral de la prestacion temporal de servicios en el extranjero”,
Universidad de Granada, 2009, pp. 576, p. 244.

341 La definicién contenida en el articulo 9.1 RRI no es atribuible al legislador europeo, sino que tiene
origen jurisprudencial, en concreto, STICE, de 23 de noviembre de 1999, caso Arblade, asuntos
acumulados C-369/96 y C-376/96. En la citada STJUE (vid. apartado 30 de las observaciones
preliminares) se pone de relieve que con la expresion “leyes de policia y de seguridad” debe entenderse a
aquellas “disposiciones nacionales cuya observancia se ha considerado crucial para la salvaguardia de la
organizacion politica, social o econémica del Estado miembro de que se trate, hasta tal punto de hacerlas
obligatorias para toda persona que se encuentre en el territorio nacional de ese Estado miembro o con
respecto a toda relacion juridica localizada en é1”.
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En virtud del articulo 9 del RRI, las normas materiales internacionalmente
imperativas se aplican a la relacion contractual (tal como hemos apuntado
anteriormente) con independencia de cuédl sea la ley rectora designada por la
correspondiente norma de conflicto, en materia laboral, por el articulo 8 RRI. Ahora
bien, para que esto sea posible, en palabras de A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, “es preciso que las normas de Derecho Laboral espafiol
se ‘autodeclaren’ aplicables a una relacion juridica laboral internacional”’®*2, Podemos
considerar, al igual que los citados autores, que el articulo 1.4 ET cumple exactamente
dicha funcion vy, especifica a qué supuestos internacionales se les puede aplicar las
normas imperativas espafiolas®®®. De este modo, las normas materiales
internacionalmente imperativas (ademéas de aplicarse al trabajo desempefiado en el
Estado espafiol), en virtud de dicho precepto, seran de aplicacion “al trabajo que presten
los trabajadores esparioles contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en
el extranjero”. En este sentido, al menos en teoria, parece ser que la compatibilidad del
articulo 9 RRI, con la norma estatutaria, es pacifica.

B) Relacion entre la norma estatutaria (art. 1.4) y los principios
europeos de igualdad de trato y no discriminacion por razén de
la nacionalidad en el marco de la libre circulacion de

trabajadores

Respecto al analisis sobre la posible pervivencia del art. 1.4 ET, otra cuestion a

tratar es la relativa a la compatibilidad (0 no) de dicha norma con el principio de

342 pyede consultarse por todos A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo IlII, 22 ed., 2022, p. 3567; Igualmente, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p. 3400; Vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1166; También puede verse A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, p. 737; En estos mismos términos, pero respecto de
los articulos 6 y 7 del Convenio de Roma, puede consultarse igualmente A.L. CALVO CARAVACA Yy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Curso de contratacion internacional, Colex, 2006, p. 847. En esta
ocasion, ambos autores ponen de relieve que: “El articulo 7 CR indica que las ‘normas materiales
internacionalmente imperativas’ se aplican al contrato sea cual fuere su ‘Ley reguladora’ determinada a
través del art. 6 CR. (...) Pero para ello, es preciso que las normas de Derecho Laboral espafiol se
‘autodeclaren’ aplicables a una relacién juridica laboral ‘internacional’”.

343 Consultese de nuevo A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
11, 2% ed., 2022, p. 3567; Del mismo modo, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo III, 2020, p. 3400; También, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Vol 11, 2018, p. 1166; Acerca de esta misma cuestion vid. A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol Il, 2017, p. 737.
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igualdad de trato y no discriminacion por razén de la nacionalidad en el marco de la
libre circulacion de trabajadores. En esta misma linea y desde la perspectiva del
Derecho internacional privado, haremos especial referencia a la Sentencia del TJCE,
asunto Boukhalfa,®** debido a su relevancia por mantener la posibilidad de una
proyeccion extraterritorial de la prohibicién de discriminacion entre nacionales de la
UE, asi como de las disposiciones europeas en materia de libre circulacion de personas
al alcanzar a situaciones que no se desarrollan en el interior de la UE. A través de la
mencionada Sentencia, el TICE (actual TIUE) reafirmé el cardcter imperativo de la
regla de no discriminacion por razon de la nacionalidad que serd aplicable a toda
situacion que presente un vinculo suficiente con la UE, aunque, tal como acabamos de
precisar, dicha situacion no se desarrolle en territorio de la Union. Ello supone, en base
a la conclusion del Tribunal de Justicia en el asunto Boukhalfa, el mantener la posible
proyeccion extraterritorial de la regla de no discriminacién por razén de la nacionalidad;
siempre y cuando dicha situacion privada internacional presente una vinculacién

suficiente con algiin Estado miembro de la UE3®,

Los hechos que dieron lugar a la referida Sentencia se centran en que la
demandante, la sefiora Boukhalfa, ciudadana belga, residente en Argel, que trabajaba
para la embajada alemana en Argelia desde 1982, en virtud de la norma de conflicto
alemana, se hallaba sometida al Derecho de Argelia por tratarse de un agente local de
nacionalidad no alemana. En este punto, debemos destacar que la legislacion alemana
sobre los empleados del Ministerio de Asuntos Exteriores, respecto a la categoria de
personal al servicio de las representaciones exteriores de la Republica Federal Alemana
(en adelante, RFA) denominados como “agentes locales”, establecia un régimen
diferenciado basado en la nacionalidad del agente local en cuestion. Asi, la relacién de
empleo de los agentes locales de nacionalidad alemana se regiria por el Derecho y
Convenios colectivos alemanes, mientras que la relacion de empleo de los agentes

locales de nacionalidad no alemana, se regiria por el Derecho del pais de acogida3®.

344 STICE, de 30 de abril de 1996, (C-214/94).

345 puede consultarse, a tal efecto, los apartados 16 y 17, asi como, los apartados 20, 21y 22 de la STJCE,
de 30 de abril de 1996, asunto Boukhalfa, C-214/94.

346 Atendiendo a la traduccion de las conclusiones del Abogado General (Sr. P. Léger), parrafo 3,
seflalamos que el articulo 33 (norma de conflicto) de la legislacion alemana sobre los empleados del
Ministerio de Asuntos Exteriores, en concreto, sobre los agentes locales, dispone que las condiciones de
trabajo de los agentes locales de nacionalidad no alemana “se determinan en funcién del Derecho del pais
de acogida y teniendo en cuenta los usos locales. Se les garantizaran condiciones sociales apropiadas
teniendo en cuenta la situacion local.”
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En este caso, el contrato de trabajo de la sefiora Boukhalfa, concluido en Argel,
estaba sometido al Derecho argelino, todo ello en virtud de la norma de conflicto
alemana (art. 33 sobre los empleados del Ministerio de Asuntos Exteriores, refiriéndose

en concreto a los agentes locales).

Por otra parte, aunque dicha relacion contractual laboral queda sometida al
Derecho de Argelia, la sefiora Boukhalfa estaba afiliada al régimen de pensiones
previsto por el Derecho aleman y se encontraba parcialmente sujeta al impuesto sobre la

renta de dicho Estado miembro de la UE.

Ante la situacion descrita, en 1991, la sefiora Boukhalfa en calidad de
demandante, estando en desacuerdo con la aplicacion que se le hacia del régimen
previsto para los agentes no alemanes, reclam6 que se le aplicara a su relacion
contractual laboral el régimen mas favorable previsto para los agentes locales de
nacionalidad alemana. A tal fin y ante la negativa de las autoridades, la trabajadora
recurrié a la jurisdiccion alemana alegando que el hecho de aplicar un trato menos
favorable a los agentes locales comunitarios (europeos) no alemanes era contrario al

principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad.

Sin embargo, las autoridades de la RFA argumentaban que el ambito de
aplicacion de las disposiciones comunitarias (europeas) sobre libre circulacion se
limitaba al territorio de los Estados miembros (art. 227 TCE). Posteriormente, una vez
planteado el asunto ante el Tribunal federal de Trabajo (Bundesarbeitsgericht), dicho
Tribunal plantea la correspondiente cuestion prejudicial ante el TICE que, en su
Sentencia de 30 de abril de 1996, dio la razén a la demandante, al concluir que la

prohibicion de discriminacion era aplicable a este caso.

El caso Boukhalfa plantea un problema muy especifico puesto que el elemento
discriminatorio no deriva del Derecho material, sino que deriva de la propia norma de
conflicto al designar el Derecho aplicable. En concreto, dicho problema es planteado
por la norma de conflicto alemana, ya que es ésta la que provoca una discriminacion por
razon de la nacionalidad, haciendo depender la aplicacion del Derecho alemén a la
condicion de poseer la nacionalidad alemana. En definitiva, la problemética planteada

se centraba en la compatibilidad de la norma de conflicto con el Derecho de la Unién
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Europea®’. Aun asi, a pesar de lo expuesto, debemos matizar que el mero hecho de la
utilizacion, por la correspondiente norma de conflicto, de la nacionalidad como punto de

conexion, no es en si algo contrario al Derecho de la Union Europea.

En este sentido, en opinion de M. GARDENES SANTIAGO, la utilizacion de la
nacionalidad por la norma de conflicto so6lo podra ser contraria al Derecho de la UE “en
la medida en que opere como condicion para el disfrute de un régimen juridico mas
favorable”, eso si, siempre que la situacion entre dentro del ambito de aplicacion del
TCE, en concreto del articulo 6 TCE, ya que dicho precepto establece la prohibicion de

discriminacion por razon de la nacionalidad en el ambito del citado Tratado3*®.

Por otro lado, tal como hemos venido haciendo referencia, si defendemos la
posible pervivencia del articulo 1.4 ET aun teniendo en consideracion ciertos matices,
debemos plantear si dicha norma estatutaria es contraria 0 no al Derecho de la UE. En
definitiva, la cuestion que ahora formulamos es la siguiente: ¢la norma de extension
contenida en el articulo 1.4 ET es compatible (0 no) con el principio de igualdad de
trato establecido en el Reglamento 1612/68 sobre libre circulacion de trabajadores®* en
el marco de la UE? No esta de mas recordar que si el art. 1.4 ET resulta contrario al
Derecho de la UE, ello conllevaria la inaplicacion de la norma estatutaria.

Teniendo como punto de partida todo el proceso de unificacion de la UE y, que
tanto el Derecho originario como el Derecho derivado de la UE consagran el principio
de igualdad de trato y no discriminacién por razon de la nacionalidad en relacién a la
libre circulacion de trabajadores en el territorio de la UE®?, no es dificil concluir que la

posible pervivencia del articulo 1.4 ET va a depender de no pocos factores.

347 Asi lo pone de relieve el apartado nimero 19 de la Sentencia del Tribunal de Justicia relativa al asunto
Boukhalfa; ... hay que observar (...) que, si bien el Derecho argelino determina las condiciones de
trabajo de la Sra. Boukhalfa, ello se debe a la aplicacion del articulo 33 de la GAD, cuya compatibilidad
con el Derecho comunitario se discute precisamente en el litigio principal”. Téngase en cuenta que el
citado articulo 33 es la norma de conflicto alemana que designaba como Derecho aplicable al Derecho
argelino.

8 \/id. M. GARDENES SANTIAGO, “La imperatividad internacional del principio comunitario de no
discriminacion por razén de la nacionalidad (Reflexiones en torno a la Sentencia del TICE Boukhalfa, de
30 de abril de 1996, desde la oOptica del Derecho internacional privado)”, Revista de Instituciones
Europeas, nim. 23, septiembre/diciembre 1996, pp. 863-877, pp. 869 in fine y 870.

349 Reglamento (CEE) nim. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion
de los trabajadores dentro de la Comunidad (DOCE, de 19 de octubre de 1968, nim. L 257/2).

350 En concreto, atendiendo al Derecho originario de la UE, el TFUE establece en el apartado 2 del art. 45
que “la libre circulacion supondra la abolicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre
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Entre todos estos condicionantes, incluidos los que ya hemos tenido oportunidad
de analizar a lo largo de este apartado V3%, no cabe duda que el principio de igualdad
de trato ocupa un lugar relevante. Como es sabido dicho principio supone la eliminacion
de cualquier diferencia de trato en el ambito laboral que se fundamente en la

nacionalidad del trabajador en cuestion.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, la regla de no
discriminacion por razén de la nacionalidad es una auténtica norma material de caracter
imperativo, ya que “el principio de igualdad de trato constituye una regla rigurosamente
imperativa3>2, Como es sabido, tal categoria normativa se encuentra regulada en el
articulo 9 del Reglamento “Roma I, precepto que se refiere a las normas materiales
internacionalmente imperativas como “leyes de policia”. En virtud del citado precepto,
las leyes de policia (0 normas materiales internacionalmente imperativas) deben
desplegar sus efectos tanto a nivel intracomunitario como a nivel extracomunitario. En
consecuencia, el principio de igualdad de trato ha de tener efecto en aquellas situaciones
en las que no todos los elementos del contrato se encuentren localizados en el territorio
de la UE (esto es, en las “extracomunitarias™) pero que, a su vez, dichas situaciones
mantengan una vinculacion suficiente con algin Estado miembro de la Union. En este
sentido, debemos afiadir, teniendo como fundamento el articulo 7 apartado 4 del
Reglamento 1612/68 sobre libre circulacion de trabajadores, la posible oponibilidad de
la prohibicion de discriminacion ante los operadores privados (ademas de ser oponible

ante el Estado o la autoridad pablica)®2.

los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas condiciones
de trabajo”; Igualmente, el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de la nacionalidad
queda consagrado en el art. 18 TFUE precepto que dispone que “en el ambito de aplicacion de los
Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda
discriminacién por razén de la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, podran establecer la regulacién necesaria para prohibir dichas
discriminaciones”, (DOUE, de 26 de octubre de 2012, nim. C 326/47).

Por su parte, con arreglo al Derecho de derivado de la UE, el Reglamento 1612/68 en su articulo 1
establece que “todo nacional de un Estado miembro, sea cual fuere su lugar de residencia, tendra derecho
a acceder a una actividad por cuenta ajena, a ejercerla en el territorio de otro Estado miembro, de
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que regulan el empleo de los
trabajadores nacionales de dicho Estado”.

31 Especialmente la relacion de la norma estatutaria con el articulo 10.6 Cc antes de la entrada en vigor
del Convenio de Roma, asi como su compatibilidad, como tal norma de extension, con la norma de
conflicto especifica para la determinacién de la ley aplicable a contratos individuales de trabajo,
contenida en el Reglamento “Roma I” (art. 8), y con las denominadas “leyes de policia”, cuya regulacion
queda establecida en el articulo 9 del citado Reglamento.

%2 Asj lo considera M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 1996, pp. 870-873.

353 Coincidiendo en este aspecto con M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 1996, p. 871, nota a pie de
pagina nim. 23, en la que el citado autor, en base al articulo 7 apartado 4 del Reglamento 1612/68, afirma
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Tal como venimos observando, a través de la sentencia Boukhalfa se pone en
evidencia que utilizar un componente discriminatorio (en este caso, la nacionalidad) en
la propia norma de conflicto supone un desacierto por parte del legislador. De este
modo, a tenor de la norma de extension comprendida en el articulo 1.4 ET, que
unicamente se refiere a los trabajadores espafioles, seria posible la aplicacion a
determinados contratos de trabajo de una ley distinta dependiendo exclusivamente de la
nacionalidad espafiola de ambas partes contratantes (recordemos que dicho precepto
especifica: “trabajadores espafioles contratados por empresas espafiolas™). Por tanto, si
tenemos en cuenta que la aplicacion de dicha norma de extension puede suponer la
aplicacion de leyes distintas en funcion de que se trate de un trabajador de nacionalidad
espafola, o bien, de un trabajador nacional de cualquier otro Estado miembro de la UE,
podemos concluir que la aplicacion del articulo 1.4 ET, en este caso, vulneraria el
principio de igualdad de trato, esto es, vulneraria la norma imperativa, establecida en el
Reglamento 1612/68 sobre libre circulacion de trabajadores, que garantiza la igualdad
de trato®™*. En consecuencia, la aplicacion de la norma estatutaria de origen interno

vulneraria el Derecho de la UE.

Igualmente, en relacion a la aplicabilidad del articulo 1.4 ET, J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO mantienen que “el principio de
igualdad de trato recogido en el TFUE impide la licitud de una norma de extension que
establece la aplicacion de una ley distinta a determinados contratos de trabajo, basada
exclusivamente en la nacionalidad comun espafiola de las partes contratantes, por
cuanto que, en idénticas circunstancias, un trabajador extranjero al servicio de una
empresa espafiola en el mismo pais extranjero veria sujeto su contrato a una ley distinta
a la aplicable al trabajador espaiol.”**®. Tal como hemos tenido oportunidad de precisar,
el TICE en el caso Boukhalfa analiza la compatibilidad entre la norma de conflicto
alemana (que designaba, en virtud de la nacionalidad de la trabajadora, como Derecho

aplicable a la relacion laboral en cuestion el Derecho argelino)®® y el Derecho

que “la prohibicion de discriminacion es oponible no solo ante el Estado o la autoridad publica, sino
también ante los operadores privados”.

354 En esta misma linea se expresa O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2004, pp. 49-59, p. 56.

355 puede consultarse en J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 709;
Ademas, vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2018, p. 649.

3% Vid., apartado nimero 19 de la Sentencia Boukhalfa, asunto C-214/1996 en el que se especifica que “si
bien el Derecho argelino determina las condiciones de trabajo de la Sra. Boukhalfa, ello se debe a la
aplicacion del articulo 33 de la GAD, cuya compatibilidad con el Derecho comunitario se discute
precisamente en el litigio principal.”
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comunitario, concluyendo que la aplicacion de la citada norma constituye una
vulneracion del Derecho comunitario, en concreto, del articulo 48.2 TCE y del articulo
7, apartados 1y 4, del Reglamento num. 1612/68.

Sin embargo, como hemos sefialado en paginas anteriores, la regla establecida en
la norma estatutaria objeto del presente analisis (aplicacion de la ley espafiola a un
contrato entre trabajador espafiol y empleador espariol, que se realiza fuera de Espafa)
presenta un parecido bastante significativo con la clausula de excepcion especifica de la
aplicacion de los vinculos mas estrechos contenida en el apartado 4 del articulo 8 del
Reglamento “Roma I”” (cuyo antecesor normativo es el apartado 2 in fine del articulo 6
del Convenio de Roma)®’. Como ya hicimos referencia, la citada clausula de excepcion
puede operar, siempre en defecto de autonomia conflictual, si el Unico elemento de
internacionalidad existente, en una determinada relacion contractual de trabajo, es el
lugar de la prestacion laboral. Recordemos que a través de dicha clausula de excepcion
seria posible la aplicacion del articulo 1.4 ET y, en consecuencia, apartarse de la
soluciéon conflictual. Desde esta perspectiva, O. FOTINOPOULOU BASURKO,
considera defendible la aplicabilidad de la norma estatutaria (norma de extension) ya
que, en palabras de la autora, “existen casos que quedan al margen de los contratos de
trabajo espacialmente vinculados con la libre circulacion de trabajadores y que, por lo
tanto, la aplicacién conjunta de los ‘vinculos mas estrechos’ y la norma de extension
basada en el elemento subjetivo de la nacionalidad del empleador y del trabajador, no
constituiria una discriminacién por razén de la nacionalidad contraria al Derecho
Comunitario”3°8,

No obstante, desde esta misma perspectiva, nos encontramos opiniones
contrapuestas. Asi, autores como J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ
LORENZO mantienen que la clausula de excepcion (excepcion de los vinculos mas
estrechos) no operaria “si el trabajador fuera francés, lo que abocaria a aplicar dos leyes
distintas amparadas exclusivamente en la nacionalidad del trabajador. Dicha solucion es

contraria al Derecho europeo”®®. Por este motivo, ambos autores consideran que “es

357 A tal efecto puede consultarse, en este mismo apartado nimero 2, el subapartado A) en lo referente a
la relacion de la norma estatutaria (art. 1.4 ET) con la clausula de excepcidn especifica contemplada en el
apartado 4 del articulo 8 del Reglamento “Roma I”.

3% Asi queda expuesto por O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2004, pp. 49-59, p. 57 (la letra en
cursiva no ha sido incluida por la autora); O. FOTINOPOULOU BASURKO, op. cit., 2006, pp. 53 in fine
y 54.

359 pyede consultarse en J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 712;
También vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2018, p. 651. La letra en
cursiva no se incluye en el texto original.
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preciso defender que, al menos en los contratos de trabajo vinculados espacialmente a la
libre circulacion de trabajadores, la clausula de excepcion no puede tener en cuenta
como conexiones ‘estrechas’ elementos subjetivos que impliquen una discriminacion
directa 0 encubierta por razon de nacionalidad, especialmente la nacionalidad del

empleador y del trabajador3%,

En todo caso, como es sabido, cuando es de aplicacion el articulo 8 del
Reglamento “Roma I” para determinar la ley aplicable a una determinada relacion
contractual laboral, el juez nacional ha de respetar el principio de no discriminacion
respecto a todos los ciudadanos de la UE, en cuanto que dicho principio forma parte del
orden publico del foro. Y, por otro lado, si consideramos que pervive la aplicabilidad
del articulo 1.4 ET en ambitos de la legislacion laboral diferentes al contrato individual
de trabajo, una posible solucion para evitar la vulneracion del principio de no
discriminacion, tal como apunta M. GARDENES SANTIAGO, podria consistir en una
“correccion hermenéutica del precepto” que, en principio, podria consistir en que la
norma estatutaria prescindiera de “su autolimitacion a los trabajadores espafioles y
extendiera su aplicacion a los nacionales de otros Estados miembros, de tal manera que,
siempre que éstos se encontraran en la situacion prevista en el mismo, les fuera de
aplicacion la ley espafiola, al menos cuando, de no aplicarse la ley espafiola, quedaran

en una situacién comparativamente desfavorable”®?,

C) Relacion entre la norma estatutaria (art. 1.4) y la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en

el marco de una prestacion de servicios

A diferencia de lo que venimos observando respecto a la posible (aunque

condicionada) compatibilidad entre el articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores con

30 1gualmente, vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 712; Asi
como J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2018, p. 651.

31 Asi lo considera M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 1996, p. 876, también sobre este mismo
aspecto, p. 877 in fine.
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los articulos 8 y 9 del Reglamento “Roma I"*%2, no parece que podamos realizar tal
afirmacion en aquellos supuestos en los que exista un desplazamiento temporal de

trabajadores a otro Estado.

Para llegar a la conclusion que acabamos de sefialar, simplemente debemos tener
en cuenta el objetivo tanto de la norma estatutaria como de la Directiva 96/71/CE y la
Ley 45/1999 que transpone la citada normativa en el ordenamiento juridico espafiol®®,
Ello, teniendo en cuenta que la citada normativa europea ha sido modificada por la
Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de
201834,

En este sentido, el articulo 1.4 ET tiene como finalidad la aplicacion de la
legislacion laboral espafiola “al trabajo que presten los trabajadores espanoles
contratados en Espafa al servicio de empresas espafolas en el extranjero” (art. 1.4 ET).
En consecuencia, en virtud de la norma estatutaria, se aplicard la legislacion laboral
espafola porque es la Ley del establecimiento que contratd al trabajador, en definitiva,
se aplicara la legislacion laboral del Estado de origen (Espafia). Sin embargo, el
proposito de ambas Directivas (tanto la del afio 1996 como la de 2018) sobre el
desplazamiento (temporal) de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios, y de la Ley 45/1999, es distinto, porque a tenor de las citadas Directivas
europeas se aplicard la legislacion laboral del Estado de destino. Por lo tanto, nos
encontramos ante objetivos no sélo diferentes sino contradictorios entre si*®>. De aqui
que no sea posible compatibilizar la norma estatutaria con los supuestos de
desplazamiento temporal de trabajadores, a otro Estado, en virtud de la Directiva
96/71/CE y de la Ley 45/1999. Este aspecto es extrapolable respecto de la Directiva
(UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que

modifica, aunque no de forma sustancial, la Directiva 96/71/CE, instrumento normativo

%2 vid. el estudio realizado en péginas anteriores del presente Capitulo, apartado 2, en concreto, el
subapartado “A” sobre la relacion entre la norma estatutaria (art. 1.4) y las normas contenidas en el
Reglamento “Roma I” (arts. 8 y 9).

363 BOE, de 30 de noviembre de 1999, nim. 286.

364 DOUE, 9 de julio de 2018, ndm. L173/16.

365 En este mismo sentido, consultar O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2004, pp. 49-59, pp. 57-
58. Igualmente, debemaos sefialar que, en lineas generales, la doctrina tanto del &mbito del Derecho laboral
como del d&mbito del Derecho internacional privado, no se ha pronunciado sobre esta materia especifica
acerca de la relacién entre el articulo 1.4 ET y la Directiva 96/71/CE, asi como con su Ley de
transposicion al ordenamiento juridico espafiol (Ley 45/1999).
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clave en materia de desplazamiento de trabajadores, a otro Estado miembro de la UE, en
el marco de una prestacion de servicios. Es conveniente sefialar que la Directiva europea
de 2018 ha sido transpuesta a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de
la UE, en concreto, ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espafiol a través del
Titulo VI del Real Decreto Ley 7/20213,

366 Real Decreto Ley 7/2021 publicado en el BOE, 28 de abril de 2021, nim. 101. Mas especificamente,
su Titulo VI se encuentra contenido en la Seccidn I, p. 49884.
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CAPITULO 3°:

CRITERIOS DE CONEXION UTILIZADOS Y
EVENTUAL INTERVENCION DE LA CLAUSULA DE
EXCEPCION EN LOS CONTRATOS INDIVIDUALES DE
TRABAJO EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA
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I. EL CRITERIO DE CONEXION PRINCIPAL: AUTONOMIA
CONFLICTUAL LIMITADA

1. Analisis del modus operandi del criterio de conexion principal

El articulo 8 del Reglamento n°® 593/2008, al ser una norma de conflicto, para
determinar la ley que va a regir el contrato internacional de trabajo (lex contractus)
utiliza, en este caso, distintos criterios o puntos de conexién, siendo la conexion
principal la denominada “autonomia conflictual”, es decir, en virtud de lo previsto en el
articulo 8, apartado 1, del citado texto legal, el contrato internacional de trabajo se va a
regir, en primer lugar, por la ley elegida por las partes de dicha relacion contractual

laboral.

Debemos tener en cuenta que, en materia de contrato internacional de trabajo,
partimos de una relacion juridica en la que una de las partes (el trabajador) se encuentra
en una posicion negocial méas débil frente a la otra parte de la relacion contractual
laboral (el empresario). De manera que, la ley aplicable a dicha relacion contractual se
puede traducir en una imposicion de la parte fuerte sobre la parte débil. Por este motivo,
en un principio, se tratd de restringir el posible uso de la autonomia de la voluntad. En
este sentido, se planteé una solucion un tanto radical. Como apunta M. GARDENES
SANTIAGO, la opcion mas extremista consistia en excluir la posibilidad de elegir el
Derecho aplicable. Finalmente, se considerd que tal exclusion podria perjudicar, en vez
de proteger, a la parte negocial mas débil, al impedir con ello la posibilidad de elegir
una ley que ofrezca al trabajador un mayor nivel de proteccion®’. Asi, el posible uso de
la autonomia de la voluntad no se excluyd, siendo actualmente el criterio de conexién

principal, aunque si se optd por su limitacion.

De aqui, que esta eleccion de ley se encuentre condicionada o limitada (no se
trata de una libertad absoluta), ya que no se puede privar al trabajador, en tanto que es la
parte débil de la relacion contractual laboral, de la proteccién dada por las normas
contractualmente imperativas del ordenamiento juridico aplicable en defecto de

eleccion. En este sentido, podemos afirmar que se establece un régimen imperativo

37 Vid. M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 2008, p. 398.
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minimo, en aras de garantizar el objetivo tuitivo perseguido por el articulo 8 de este
instrumento europeo, que no es otro (como avanzamos anteriormente) que proteger a la
parte que ocupa una posicion negocial mas débil frente al empresario, es decir, proteger
al trabajador. De este modo, se evita que los empresarios “impongan” a los trabajadores
una eleccion de ley aplicable al contrato de trabajo que pudiera perjudicar los derechos
de los trabajadores recogidos en las disposiciones imperativas de la ley objetivamente
aplicable, siendo ésta, la ley aplicable en defecto de eleccion. Por tanto, el articulo 8
apartado 1 del Reglamento n® 593/2008, lo que nos sefiala es un limite a la autonomia
conflictual, limite que se traduce en que la eleccion de ley por las partes a su relacién
contractual laboral no podra afectar a las normas imperativas del Estado que vayan a
regir esa relacion contractual. Como es sabido, estas disposiciones imperativas son
disposiciones “no derogables por acuerdo”® Con este limite a la autonomia
conflictual, basado en consideraciones protectoras de la parte débil, se consigue
asegurar al trabajador un determinado nivel de proteccion, que no es otro que el nivel

que garanticen las normas imperativas del Derecho que normalmente seria aplicable.

En cuanto a las limitaciones a la ley elegida por las partes para evitar que el
empresario “imponga” al trabajador una ley estatal concreta, es necesario realizar una
labor de comparacion. Dicho de otro modo, el funcionamiento del apartado 1 del
articulo 8 del Reglamento n° 593/2008, exige una labor de comparacion entre: por un
lado, la ley elegida por las partes; y, por otro lado, las disposiciones imperativas o,
como establece el apartado 1 del articulo 8 del Reglamento “Roma I”, “disposiciones no
derogables por acuerdo” de la ley objetivamente aplicable. Una vez realizada esta labor
de comparacion, sera finalmente aplicable, a la relacion litigiosa entre empresario y
trabajador, la norma mas favorable a este ultimo, puesto que el trabajador ocupa una
posicion negocial mas desventajosa frente al empresario, produciéndose un

desequilibrio contractual entre ambas partes de la relacion juridico-privada.

Desde una perspectiva practica, esta solucion plantea una serie de problemas.
Resulta ciertamente criticable que el Reglamento “Roma I” no establezca como ha de
realizarse esta comparacion entre legislaciones, lo que en opinion de J. CARRASCOSA
GONZALEZ puede llevarnos a afirmar que dicha comparacion se puede realizar de

38 E] articulo 8.1 RRI utiliza la expresion “disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo”.
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varias formas: “norma por norma”; “institucidon por institucion”, o bien, comparando

“Derecho laboral por Derecho laboral”3%,

Otra carencia de esta norma europea, consiste en que tampoco aclara si esta
labor de comparacion (entre la ley elegida por las partes y las disposiciones imperativas
de la ley objetivamente aplicable), la debe realizar el juez de oficio, 0 queda a voluntad
de la parte interesada. Se viene entendiendo que esta cuestion se rige por la lex fori, es

decir, por el ordenamiento juridico estatal cuyos tribunales conocen del asunto.

En relacion a la autonomia conflictual, siendo ésta la conexion principal,
debemos subrayar que, tal y como se desprende del articulo 8, apartado 1, del
Reglamento n° 593/2008, la eleccidn de ley ha de cumplir las exigencias contenidas en
el articulo 3 de este mismo instrumento europeo®’®. De manera que la eleccion puede ser
expresa, implicita, e incluso verbal. Tal y como observa J. CARRASCOSA
GONZALEZ, la posibilidad de eleccion de ley por las partes, tiene como consecuencia
que “trabajadores que presten sus servicios a un mismo empresario, dispongan de
condiciones laborales diferentes®’?, si sus respectivos contratos de trabajo se rigen por

Leyes estatales diferentes™®"2,

Ademas, las partes tienen la posibilidad de cambiar la ley elegida en un primer

momento, asi como, de elegir varias leyes reguladoras del contrato en cuestion.

Otra opcion con la que cuentan las partes, consiste en que pueden elegir la ley

aplicable a una parte concreta de su contrato laboral, en cuyo caso, las cuestiones no

%9 pyede consultarse por todos A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Contrato internacional de trabajo”, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo Ill, 22 edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 3555; En este mismo sentido, A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo”, Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo Ill, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 3389. En concreto, parrafo 6° apartado “Tercero”
relativo a las reglas para efectuar la “comparacion entre Leyes”. lgualmente, vid. A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo”, Derecho
Internacional Privado, Vol. 1, Comares, Granada, 2018, pp. 1158 y 1159; Ademas, puede verse en A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ en cuanto a los contratos internacionales de
trabajo, Litigacion internacional en la Unién Europea I, La ley aplicable a los contratos internacionales.
Comentario al Reglamento Roma I, VVol. II, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 722 parrafo “Tercero”.
370 A ello nos referimos, en el Capitulo 2° del presente trabajo, al tratar el alcance de la “autonomia
conflictual” en el régimen general de Derecho aplicable a los contratos internacionales.

371 a letra en cursiva forma parte del texto original.

372 \/id. J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato de trabajo internacional”, Curso de contratacion
internacional, 22 ed., bajo la direccion de A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Colex, 2006, pp. 843-844.
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cubiertas por la ley elegida por las partes, se regiran por la ley aplicable al contrato de
trabajo en defecto de eleccion (fraccionamiento o dépecage)®”. En consecuencia, nos
podemos encontrar con un contrato internacional de trabajo, en el que unas
determinadas cuestiones sean reguladas por la ley elegida por las partes (en virtud de su
autonomia conflictual), mientras que el resto de cuestiones (las no cubiertas por esta
eleccion de ley), se regirdn por la ley aplicable al contrato de trabajo en defecto de
eleccion, esto es, por la ley objetivamente aplicable®™.

2. Correlaciéon forum-ius

Desde la perspectiva del ambito de aplicacion material, es importante subrayar
que, al igual que ocurria respecto de la Seccién 5% del Reglamento n® 44/2001, la
Seccion 5% del Reglamento n° 1215//2012 se aplica a los litigios “en materia de
contratos individuales de trabajo”. Se trata de unos contratos que, segun la labor
interpretativa del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se caracterizan por
presentar un “vinculo duradero que integra al trabajador dentro de un determinado
ambito de organizacion de la actividad de la empresa o del empleador”3”. Esta
delimitaciéon supone que quedan fuera de su ambito de aplicacién material los litigios
que surgieran con motivo de las relaciones laborales de naturaleza colectiva y de la
Seguridad Social. Por tanto, queda claro que lo relativo a estos aspectos es algo que
queda excluido del ambito de aplicacién material de la Seccién 5% del Reglamento
“Bruselas I bis”, coincidiendo en este aspecto con su inmediato antecesor normativo y, a
su vez, con el Convenio de Bruselas de 1968. Desde esta misma perspectiva acerca del
ambito de aplicacion material, debemos sefialar que la materia relativa a los contratos
individuales de trabajo no siempre ha sido objeto de una Seccion especifica como
ocurre en los instrumentos normativos de origen institucional (RBI y RBI bis). Asi, a
diferencia de lo que ocurre con ambos Reglamentos europeos, el Convenio de Bruselas,
no contiene una Seccion especifica para este tipo de contrato, sino que la competencia

judicial internacional en dicho texto legal convencional se integra en el régimen general

373 El RRI reitera la posibilidad de fraccionamiento o dépecage. Concretamente, respecto al régimen
general (art. 3.1) vy, respecto al régimen especial de Derecho aplicable en materia de contrato de trabajo
(art. 8.1).

374 precisamente, la ley aplicable a falta de eleccion forma parte del contenido que vamos a abordar un
poco mas adelante, en el apartado Il correspondiente al Capitulo 3° del presente trabajo.

375 STJCE de 15 de enero de 1987, asunto Shenavai contra Kreischer, C-266/85, FJ 16.
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(y no en el régimen especial como ocurre con contratos de consumo y seguros). En
concreto, en el marco del Convenio de Bruselas, la competencia judicial internacional
en materia de contratos de trabajo puede fundamentarse en el foro general previsto en su
articulo 2 (domicilio del demandado en un Estado miembro), en defecto de éste, en el
foro de la sucursal (art. 5.5) y, como tercer criterio para determinar el tribunal
competente, tenemos el foro especial por razén de la materia regulado en su articulo 5.1
apartado Il. Los preceptos mencionados forman parte del régimen general de

competencia judicial internacional contenidos en el Convenio de Bruselas de 1968°7°

Recordemos, puesto que ya ha sido algo a lo que nos hemos referido cuando
habldbamos del ambito de aplicacion espacial (o territorial) de las normas de
competencia judicial internacional del Reglamento “Bruselas I bis”, que este texto
normativo dispone como criterio general para delimitar su ambito de aplicacion espacial
el de la presencia del domicilio del demandado en el territorio de un Estado miembro®’’,
asi lo dispone en su articulo 4. Esta conexion, de caracter general, también se tiene en
cuenta en la Seccién 52 a los efectos de diferenciar, para los contratos individuales de
trabajo y de determinar los tribunales internacionalmente competentes, aquellos
supuestos en los que la empresa empleadora demandada estuviera o no domiciliada en
un Estado miembro de la Union Europea. Ello se traduce en que el legislador de la UE
tiene un objetivo claro como es el favorecer los intereses del trabajador en tanto que
parte débil de la relacion contractual laboral, puesto que se trata de una posibilidad con
la que cuenta el trabajador (no asi para el empresario). En este sentido, podemos
concluir que existe una coincidencia entre el Reglamento “Bruselas I’ y “Bruselas I bis”
ya que ambos textos normativos, en sede de competencia en materia de contratos

individuales de trabajo, contemplan una ampliacion del &mbito de aplicacion espacial de

376 Interesante analisis de A. RODRIGUEZ BENOT, “Algunos aspectos de la regulacién de la
competencia judicial internacional en materia de contrato individual de trabajo”, La Ley-Comunidades
Europeas, 1991, N° 69, pp. 1-11.

377 La nocién de “domicilio del demandado” es definida, como ya vimos anteriormente, en los articulos
62 (personas fisicas) y 63 (personas juridicas), ambos preceptos del Reglamento 1215/2012. Sobre esta
cuestion también se ha referido la jurisprudencia europea (como es sabido, la jurisprudencia del TICE
respecto al Reglamento “Bruselas I” es extrapolable al Reglamento “Bruselas I bis” en aquellos aspectos
que no hayan sido objeto de modificacion, asi ocurre en cuanto a la nociéon del “domicilio del
demandado™). STJCE de 13 de julio de 2000, asunto Grup Josi, C-412/98; y STJCE de 1 de marzo de
2005, asunto Owusu, C-281/02.
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las normas de competencia judicial internacional en estos supuestos en los que el
empleador es el demandado®”®,

Ademas, en sede de cji, en aras de garantizar la proteccion de los trabajadores (y
también de los consumidores, como tendremos oportunidad de ver un poco mas
adelante) y, con el objetivo claro de salvaguardar la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE (en caso de competencia exclusiva),
asi como para respetar la autonomia de las partes, determinadas normas de cji reguladas
en el Reglamento “Bruselas I bis” han de ser aplicadas con independencia del citado
criterio general, es decir, con independencia del pais en el cual se encuentre domiciliado

el demandado®”.

Este aspecto, ciertamente relevante que introduce el Reglamento “Bruselas I bis”
supone una excepcion al criterio general y un elemento diferenciador fundamental
respecto de su inmediato antecesor normativo, puesto que el Reglamento n® 44/2001 no
contempla el supuesto de que un empresario (0 bien, un profesional en contratos de
consumo) no domiciliado en un pais de la UE pueda ser demandado ante los tribunales

de un Estado miembro.

En cuanto a los distintos foros de competencia judicial internacional que pueden
operar en materia de contratos individuales de trabajo con elemento extranjero, es
perfectamente posible que exista un pacto de sumision celebrado entre empresario y
trabajador, en cuyo caso, sélo los trabajadores pueden demandar a los empresarios ante
los tribunales elegidos por ambas partes. Nos encontramos, por tanto, ante el foro de la
sumision expresa, en el que a través de un acuerdo expreso (también denominado,
clausula de eleccion de foro o convenio atributivo de competencia), las partes de una
determinada relacion laboral eligen qué tribunal estatal va a conocer de las controversias
que surjan o puedan surgir con motivo de dicha relacion contractual. En este punto es
importante resaltar que, aunque las partes realicen libremente ese acuerdo atributivo de

competencia, el legislador europeo ha limitado la operatividad de este foro de la

378 Vid. el articulo 18 apartado 2 del Reglamento “Bruselas I”, asi como el articulo 20 apartado 2 del
Reglamento “Bruselas I bis”.

379 Esta excepcion, al criterio general de aplicacion espacial de las normas de competencia judicial
internacional del Reglamento, queda recogida expresamente en el Considerando nim. 14 del Reglamento
“Bruselas I bis”. El citado Considerando, con la expresion “determinadas normas sobre competencia
judicial contempladas en el presente Reglamento”, se est4 refiriendo a normas que conforman el régimen
especial de cji en materia de contratos de consumo y de contratos individuales de trabajo, en concreto, a
los articulos 18.1 y 21.2 RBI bis respectivamente.
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sumision expresa, todo ello claro esta, con la finalidad de proteger a la parte debil de la
relacion laboral (el trabajador) frente al empresario. De manera que, los trabajadores
podréan demandar a los empresarios ante los tribunales elegidos por ambas partes de la
relacion laboral (clausula de eleccion de foro) siempre que se produzca alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 23 del Reglamento “Bruselas I bis”, de lo
contrario, el pacto de sumision no sera valido ni eficaz. Por tanto, esta disposicion actua
como limite al principio de la voluntad de las partes. Las circunstancias o requisitos
exigidos por el mencionado precepto, para que los acuerdos atributivos de competencia
sean validos y eficaces, consisten en que éstos han de ser “posteriores al nacimiento del
litigio”, o bien, que “permitieran al trabajador formular demandas ante dGrganos
jurisdiccionales distintos de los indicados en la presente seccion”®, (Seccion 5%

Competencia en materia de contratos individuales de trabajo).

Aungque la utilizacion de acuerdos atributivos de competencia conlleva una serie
de ventajas para las partes de la relacion litigiosa (como, por ejemplo, favorecer los
intereses privados de las partes y favorecer la seguridad juridica en el comercio
internacional), el articulo 23 del Reglamento “Bruselas I bis” limita la operatividad del
foro de la sumision expresa en materia laboral. Ello es debido a que el legislador
europeo no olvida que el trabajador ocupa una posicién negociadora méas desventajosa
frente al empleador o empresario. Con ello, el legislador europeo ha pretendido evitar
que, en la relacion laboral entre ambas partes, el empresario pudiera imponer al
trabajador la jurisdiccion estatal competente para conocer de sus asuntos, de las

controversias derivadas de su relacion contractual laboral.

En este sentido, cabe resaltar que el legislador de la UE, en materia de contratos
de trabajo, no nos dice nada respecto del foro de la sumision tacita previsto para la
generalidad de las materias en el articulo 26 del Reglamento n°® 1215/2012 por afiadir un
apartado 2 al articulo 26 (especifico), que no estaba presente en el RBI. En este aspecto,
el citado instrumento normativo coincide con el Reglamento n° 44/2011 (pero éste no
incluia el contenido del apartado 2 del articulo 26 del RBI bis, el cual es de suma

importancia).

380 E| contenido del articulo 23 RBI bis coincide con el del articulo 21 RBI. Unicamente se diferencian en
que el RBI bis utiliza el término “érganos jurisdiccionales”, mientras que su antecesor normativo utiliza
el término “tribunales”, lo cual carece de transcendencia alguna.
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Como es sabido, el foro de competencia judicial internacional de la sumision
tacita, al igual que el foro de la sumision expresa, también se justifica en el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes, aunque -en este caso- no se materializa
mediante una clausula de eleccién de foro o acuerdo atributivo de competencia, sino que
cuando una de las partes de la relacion contractual laboral (trabajador o empresario)
presente su demanda ante un tribunal de un Estado miembro de la Union Europea, y la
otra parte, esto es, el demandado, comparezca ante dicho tribunal sin impugnar su
competencia, entonces se entiende que existe un comportamiento procesal inequivoco
de las partes litigantes y, por consiguiente, se ha producido una sumision tacita del
asunto en cuestion a dicho tribunal, siendo éste el 6rgano jurisdiccional competente para

conocer de ese determinado asunto.

Al no existir una remision al foro de la sumision tacita en materia laboral, ello
ocasionaba, en el ambito del Reglamento “Bruselas 1”7, el que existieran ciertas dudas
acerca de la operatividad de dicho foro de cji en aquellos litigios internacionales
surgidos de una relacién contractual laboral. Finalmente, ha quedado claro que no existe
impedimento alguno para que entre en juego el mencionado foro, puesto que éste sélo
puede operar cuando el litigio ya se ha producido entre las partes, de tal forma que, una
vez surgido el litigio, el empresario no puede establecer ninguna imposicion al

trabajador. Ello se debe a la propia naturaleza del foro de la sumision tacita®®.

Tal como hemos hecho referencia anteriormente, el Reglamento “Bruselas I
bis”, en su Secciéon 5% no menciona al foro de la sumision tacita previsto para la
generalidad de las materias en el articulo 26 (anterior art. 24 RBI). Sin embargo, el
Reglamento “Bruselas I bis”, en este mismo precepto, especifica expresamente que en
materia de contratos de seguro, consumo Yy trabajo, el juez estd obligado, en primer
lugar, a informar a la parte débil de la relacion litigiosa de que tienen la posibilidad de
impugnar la competencia y, en segundo lugar, también estd obligado a informarles de
las consecuencias en caso de no impugnar dicha competencia. Todo ello, siempre que
sea la parte débil de la relacion litigiosa la parte demandada, esto es, siempre que sea

demandado: en los contratos de seguro, el tomador del seguro, o el asegurado, 0 un

381 Cuestion tratada por H. AGUILAR GRIEDER, Lecciones de Derecho del empleo, Tecnos, 2006, pp.
496 y siguientes.
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beneficiario del contrato de seguro, o la persona perjudicada; en los contratos de

consumo, el consumidor; y, en los contratos de trabajo, el trabajador.

Por lo tanto, en virtud de la introduccién del segundo apartado del articulo 26 del
Reglamento “Bruselas I bis”, el legislador europeo no deja lugar a dudas de que el foro
de la sumision tacita puede operar en las tres categorias contractuales sefialadas, es
decir, en contratos de seguro, consumo Yy trabajo%®?. Este aspecto resulta de gran
importancia, puesto que, en este sentido, el Reglamento “Bruselas I bis” se muestra

como un instrumento normativo mas protector que el Reglamento “Bruselas 1”.

Il. LOS CRITERIOS DE CONEXION SUBSIDIARIOS: LA LEY
OBJETIVAMENTE APLICABLE

1. Analisis del modus operandi de los criterios de conexién

subsidiarios

El articulo 8 del Reglamento n°® 593/2008, una vez que establece como conexion
principal la eleccion de ley entre las partes (0 autonomia conflictual), distingue otros
criterios de conexion dirigidos a determinar la ley aplicable a los contratos
internacionales de trabajo en defecto de eleccion. Se trata de determinar la ley
objetivamente aplicable a las relaciones laborales con elemento extranjero.

A falta de eleccion, el determinar la ley que resulta aplicable a una concreta
relacion laboral es una cuestion relevante, puesto que, en muchas ocasiones, en los
contratos de trabajo, no existird una eleccidn expresa o tacita de la ley aplicable, de tal

forma que ésta debera determinarse siguiendo unos criterios objetivos.

Recordemos que los criterios establecidos en el articulo 4 del Reglamento n°

593/2008 (régimen general de Derecho aplicable) constituyen unas reglas subsidiarias,

382 S comparamos el articulo 24 RBI'y 26 RBI bis, ambos preceptos coinciden plenamente en su apartado
primero. De hecho, el articulo 24 RBI s6lo consta de dicho apartado. No obstante, el legislador europeo,
en los términos que hemos indicado, afiade un segundo apartado al articulo 26 RBI bis, el cual resulta
muy clarificador en relacién con los contratos sujetos al régimen especial de competencia judicial
internacional del Reglamento.
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es decir, aplicables en defecto de eleccion de las partes. Sin embargo, en el &mbito de
los contratos de trabajo, dependerd de las concretas circunstancias que deriven del
contrato, la ley que resulte objetivamente aplicable segun los criterios establecidos en el
articulo 8, apartados 2 a 4, del citado instrumento europeo, pudiendo ser derogada por la
ley elegida por las partes si ésta es mas favorable al trabajador®®. Dicho de otro modo,
solo se aplicara la ley elegida por las partes cuando ésta sea mas favorable a las
pretensiones del trabajador que la lex contractus aplicable en defecto de eleccidn. Asi lo
establece el apartado 1 de dicho precepto. De esta forma, se garantiza un nivel minimo

de proteccion a favor de la parte débil de la relacion laboral.

Seguidamente, vamos a tratar el sistema de determinacion del Derecho aplicable
al contrato de trabajo a falta de eleccion, sistema previsto en el articulo 8, apartados 2 a

4 del Reglamento “Roma I”.

En virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 8 del citado texto legal, si
las partes no han elegido ley aplicable (criterio principal de conexidn), el contrato
quedara sujeto a la lex loci laboris, es decir, a la ley del Estado en cuyo territorio el
trabajador realiza habitualmente su trabajo. A tal efecto, hay que tener en cuenta que el
pais donde el trabajador desempefia de forma habitual su trabajo no se considerara que
cambia cuando ese trabajador realice con caracter temporal su trabajo en otro pais.

En la préactica, este segundo criterio de conexion se utiliza de forma muy
frecuente, debido a que es habitual que se produzcan desplazamientos internacionales de
trabajadores con caracter temporal.

En cuanto al criterio de conexion que nos ocupa, podemos sefialar que el articulo
8.2 del Reglamento modifica, en cierta medida, lo establecido en el Convenio de Roma,
en el articulo 6, apartado 2. Este precepto se referia al pais en que el trabajador “realice
habitualmente su trabajo”. Mientras que, el apartado 2 del articulo 8 del Reglamento
“Roma [, se refiere a que “...el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su
defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo
habitualmente”. Por lo que, como vemos, el legislador europeo, al utilizar la expresion

“la ley del pais en el cual, 0 en su defecto, a partir del cual”, concede una extension mas

383 En este sentido, vid. M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 2008, p. 407.
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amplia al criterio de la lex loci laboris, esto es, a la ley del estado en cuyo territorio el
trabajador realiza habitualmente su trabajo. Ademas, respecto a la regulacion que realiza
el Convenio de Roma, segin H. AGUILAR GRIEDER, en virtud de este criterio de
conexion (lugar habitual de trabajo), se otorga una proteccion idéntica a todos los
trabajadores que presten sus servicios en un mismo pais*®*. Por tanto, en este aspecto
relacionado con el segundo criterio de conexion, podemos afirmar que existe una
continuidad entre lo regulado en el Convenio de Roma de 1980 (art. 6.2) y, lo regulado

en el instrumento europeo que lo sustituyo, el Reglamento n°® 593/2008 (art. 8.2).

Por otra parte, el concepto de “lugar de prestacion habitual del trabajo” es un
concepto propio del Reglamento “Roma I”, es decir, es un concepto auténomo. El
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en reciente jurisprudencia, sefiala que dicho
concepto ha de ser interpretado de manera amplia®®. Teniendo como fundamento la
jurisprudencia del TJUE, se considerara como “lugar de prestacion habitual del trabajo”
el lugar donde o a partir del cual, “el trabajador cumple la parte principal de sus
obligaciones frente al empresario”. Y, finalmente, en defecto del citado criterio de
conexion, es decir, sélo si no es posible determinar un lugar en el que “el trabajador
realice su trabajo de manera habitual/principal”, se debera atender a la regla prevista en

el apartado 3 del articulo 8 del Reglamento “Roma 1" 3%,

Como acabamos de adelantar, el citado precepto utiliza un tercer criterio de
conexion, el cual se aplica en defecto del segundo, es decir, se aplica cuando el
trabajador no realice habitualmente su trabajo en un mismo pais. En este caso, para
determinar la ley aplicable a un determinado contrato internacional de trabajo, se
atendera a la ley del pais de situacion del establecimiento contratante, es decir, el lugar

desde el cual el trabajador ha sido “captado” (art. 8.3 RRI). En consecuencia, lo

%4 Vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2006, p. 503.

385 STJUE, de 15 de marzo de 2011, asunto Heiko Koelzsch contra Luxemburgo, C-29/10, FJ 32 y 43.

386 STJUE, de 15 de marzo de 2011, asunto Heiko Koelzsch contra Luxemburgo, C-29/10, esta vez FJ 44
y 45, asi como FJ 48 y 50. En este mismo sentido, coincidiendo con A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo”, op. cit.,, Tomo Ill, 22 ed., 2022, p.
3557. Del mismo modo, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato
internacional de trabajo”, op. cit., Tomo Ill, 2020, p. 3391. En los mismos términos, vid. A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo”, op. cit., Vol. Il
2018, p. 1160. También puede verse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ en
cuanto a los contratos internacionales de trabajo, op. cit., Vol. Il, 2017, p. 726.
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relevante en cuanto a este criterio de conexion, es el lugar donde efectivamente se captd

al trabajador, independientemente del lugar de celebracidn del contrato.

Debido al auge de las nuevas tecnologias, especialmente a la expansion de
internet, podemos plantearnos qué ocurre si la captacion del trabajador se produce a
través de medios telematicos (internet, teléfono, etc.). En estos supuestos, lo que ocurre
es que el lugar donde radique el establecimiento que ha contratado al trabajador no tiene
por qué coincidir con el lugar donde el trabajador haya recibido la oferta, ni tampoco

con el lugar desde donde se realiza la misma.

Un problema especifico planteado por J. CARRASCOSA GONZALEZ, es el del
trabajo para Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, ETT) cuando no fuera posible
determinar la lex loci laboris®®’. El citado autor se refiere a cuando se prestan trabajos
en varios paises a través de una ETT. En tal caso, debemos entender que el
establecimiento a tener en cuenta seria el de la ETT, es decir, prevalecera la ley del
lugar donde radica el establecimiento o sede de la ETT que contrata al trabajador, no el
de la empresa para la que se presten los servicios. La justificacion, en opinién de J.
CARRASCOSA GONZALEZ, la encontramos en que “no existe contrato entre el

trabajador y la empresa a la que se prestan materialmente los servicios388,

A pesar de la problematica planteada, podemos decir que la operatividad de este
criterio de caracter subsidiario regulado en el articulo 8, apartado, 3 del Reglamento
“Roma I”, va a ser escasa. Ello se debe, como sefiala M. GARDENES SANTIAGO, en
primer lugar, a la amplitud con la que el legislador europeo ha configurado el criterio de
conexion de la ley del Estado en cuyo territorio el trabajador realiza habitualmente su

trabajo (lex loci laboris) y, en segundo lugar, porque en los casos que realmente podria

387 Mas en profundidad, J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2006, p. 845; Puede verse en A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo Ill, 22 ed., 2022, p. 3562 in fine
apartado 36 y p. 3563. Ademas, puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo IlI, 2020, p. 3396 apartado 36. De igual modo, vid. A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1163 apartado 33. Ademas,
vid. AL. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit,, Vol. II, 2017, p. 732,
apartado 991.

388 1gualmente, puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Tomo I11, 22 ed., 2022, p. 3562 in fine apartado 36 y p. 3563. Vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Tomo 111, 2020, p. 3396 apartado 36 in fine. Ademas, vid. A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2018, p. 1163 apartado 33 in
fine. Vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, p. 732,
apartado 991 in fine.
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aplicarse, es muy probable que pueda encontrarse una ley méas estrechamente vinculada,
en aplicacion de la denominada “clausula de escape” contenida en el apartado 4 del

articulo 8 del Reglamento “Roma I""38°,

El otro supuesto en el que podia ser aplicable la conexién subsidiaria del
apartado 3 del articulo 8 de dicho texto legal, es el de las actividades realizadas en
espacios no sometidos a la soberania de un concreto Estado®*°. Estos son los supuestos
de trabajo realizado en plataformas petroliferas situadas en aguas internacionales, viajes
espaciales, expediciones a la Antartida, etcétera. En estos casos, a falta de eleccion de
ley (conexion principal), resulta evidente que no se puede acudir a la ley del pais donde
se prestan los servicios (art. 8.2 RRI) y por ello, atendiendo a este tercer criterio, debe
aplicarse la ley del pais donde esté situado el establecimiento contratante, en definitiva,

la ley del pais donde el trabajador fue captado por el empresario (art. 8.3 RRI).

Finalmente, el Reglamento n® 593/2008 establece, en el apartado 4 del articulo 8,
una clausula de excepcién que puede entrar en juego si, del conjunto de las
circunstancias, se desprende que un determinado contrato presenta vinculos mas
estrechos con un pais distinto al pais donde fue captado el trabajador. En este caso, se
aplicard la ley de ese otro pais, por tanto, operaria dicha clausula de excepcién

especifica.

Si nos fijamos, el citado precepto solo exige que del conjunto de las
circunstancias se desprendan vinculos mas estrechos con un pais distinto al pais donde
se prestan los servicios. De aqui podemos deducir que, en materia de contratos
internacionales de trabajo, la aplicacion de esta clausula de excepcion no va a ser
precisamente “excepcional”, como su propio nombre indica, sino que se trata de una
disposicion mas flexible que la utilizada en el régimen general de Derecho aplicable,

concretamente, el articulo 4, apartado 3, del Reglamento “Roma I"%%%, Por consiguiente,

389 Vid. M. GARDENES SANTIAGO, loc. cit., 2008, p. 415.

3% En este sentido, constltese A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo IlI, 2° ed., 2022, p. 3559 aparado 30. Igualmente, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p. 3392 apartado 30. También vid. A.L. CALVO CARAVACA y
J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Vol. II, 2018, p. 1161 apartado 27. Puede consultarse A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I1, 2017, p. 727, apartado 985 in
finey p. 728.

391 El articulo 4.3 RRI exige para su aplicacion que, del conjunto de las circunstancias, se desprenda
claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con un pais distinto al pais
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resulta mas facil recurrir a la clausula de escape en el ambito de contrato internacional

de trabajo que en el de los restantes tipos contractuales®.

2. Correlaciéon forum-ius

Antes de pasar a ocuparnos propiamente de los foros de competencia judicial
internacional en materia de contratos de trabajo, conviene precisar que existe una
manifestacion clara de la preocupacion del legislador europeo por la proteccion del
trabajador en tanto que parte débil de la relacion contractual laboral. Concretamente, se
trata de la ampliacién del ambito de aplicacion espacial del foro del domicilio del
demandado, foro pensado para la generalidad de las materias regulado (como ya
tuvimos oportunidad de ver) en el articulo 4 del Reglamento n® 1215//2012, para cuya
aplicacion, el demandado tenia que estar domiciliado en un Estado parte de dicho
instrumento europeo.

En esta ocasion, tal como sefiala la profesora H. AGUILAR GRIEDER,
debemos tener en cuenta que, esta ampliacion del &mbito de aplicacién espacial del foro
del domicilio del demandado, no es exclusiva de los contratos de trabajo puesto que
dicha ampliacion opera en todas las categorias contractuales sujetas al régimen especial
de competencia judicial internacional®®. Es decir, también opera en los contratos de
seguro y en los contratos de consumo, siempre que el demandante sea la parte débil de
la relacién litigiosa (el trabajador, el asegurado/tomador del seguro, o bien, el
consumidor), y el demandado sea la parte contractual que ocupa una posicion negocial
mas ventajosa (empleador, asegurador, o bien, el cocontratante del consumidor) que no
tenga su domicilio en un Estado miembro de la Unién Europea, la demanda motivada
por cualquiera de estas relaciones contractuales, podra ser presentada por la parte débil
de la relacion litigiosa, ante el tribunal del Estado parte en el que el demandado

(empleador, asegurador, o bien, el cocontratante del consumidor) “tuviere sucursales,

donde se prestan los servicios. A ello nos referimos cuando analizamos el régimen general de Derecho
aplicable: Capitulo 2°, apartado 11, p. 99 del presente trabajo.

392 En cualquier caso, en este mismo Capitulo, apartado 111, analizaremos la intervencion de la clausula de
excepcidn en la generalidad de los contratos internacionales (art. 4.3 RRI), asi como la intervencién de la
clausula de excepcion en los contratos individuales de trabajo (art. 8.4 RRI).

393 pyede consultarse por todos H. AGUILAR GRIEDER, Claves para entender el Sistema espafiol de
Derecho Internacional Privado: Con supuestos practicos y sus soluciones, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Huelva, 2021, nim. 185, pp. 66, 69-71.
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agencias o cualquier otro establecimiento”. No obstante, para ello es imprescindible
que la controversia haya sido motivada por la explotacion de alguna de estas sucursales,
agencias o cualquier otro establecimiento. Este foro opera con respecto al régimen
general y especial de competencia judicial internacional; no sélo para los contratos

individuales de trabajo®%.

En concreto, en materia de contratos individuales de trabajo internacional en el
marco de la UE, podemos decir que se trata de una via diferente que nos ofrece el
Reglamento “Bruselas I bis” para poder ampliar la proteccion del trabajador, desde la
perspectiva de la competencia judicial internacional, a través del articulo 7, apartado 5°
del citado texto internacional, coincidiendo con su antecesor normativo (art. 5.5°
RBI1)3%. A dicho precepto nos remite el articulo 20 RBI bis, en su parrafo 1 (art. 18.1
RBI). En este punto debemos resaltar que debido a este articulo 7.5, que (a diferencia de
esta misma disposicion en su apartado 1) no se esta refiriendo a materia contractual, el
trabajador cuenta con la posibilidad de presentar su demanda contra el empresario, si se
trata de “litigios relativos a la explotacion de sucursales, agencias o cualquier otro
establecimiento, ante el 6rgano jurisdiccional en que se hallen sitos.” Por este motivo,
decimos que la esfera de proteccion del trabajador se amplia mas alla de los margenes

establecidos en el articulo 21 del Reglamento “Bruselas I bis”.

En definitiva, siempre que el empresario demandado por un trabajador, ante un
tribunal de un Estado parte del Reglamento “Bruselas I bis”, no tenga su domicilio en
un Estado miembro; pero posea alguna sucursal, agencia o cualquier tipo de
establecimiento en un Estado europeo, se considerara a los efectos de los litigios
suscitados con motivo de la explotacion de dicha sucursal, agencia o cualquier
establecimiento, que ese empresario estd domiciliado igualmente en ese Estado de la
UE. Esta ampliacién del foro del domicilio del demandado, sin otro objetivo por parte
del legislador europeo que proteger al trabajador como parte débil de la relacion
contractual en materia laboral, queda regulada en el articulo 20, apartado segundo, del

Reglamento “Bruselas I bis3%,

3% Acerca de esta cuestion, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2021, pp. 66, 69 y 70.

3% De nuevo, en cuanto a este aspecto, en relacion al RBI, hace referencia H. AGUILAR GRIEDER, op.
cit., 2006, p. 500.

3% En este sentido, el articulo 20.2 del Reglamento “Bruselas I bis” coincide plenamente con el articulo
18.2 de su inmediato antecesor normativo (RBI).
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En materia de contratos de trabajo, el citado texto internacional en su articulo 21,
regula determinados foros de competencia judicial internacional. Seguidamente,

realizaremos ciertas consideraciones en torno a dichos foros.

Se trata de foros especiales por razén de la materia, los cudles se situan desde el
punto de vista jerarquico en el mismo nivel que el foro del domicilio del empresario
demandado (art. 21.1 RBI bis). Esto significa que ambos foros operan de manera
alternativa, de tal forma que el trabajador (parte débil frente al empresario) tiene la
posibilidad de presentar su demanda ante el tribunal del Estado miembro en el que el
empleador (demandado) tenga su domicilio, en cuyo caso, ese tribunal seria competente
para conocer del asunto en virtud del foro general del domicilio del demandado,
entendido tal y como establece el articulo 20.2 del Reglamento “Bruselas I bis”, es
decir, en sentido amplio como apuntabamos anteriormente; o bien, el trabajador podria
optar por presentar su demanda ante el tribunal que designe competente alguno de los
foros especiales por razon de la materia, en nuestro caso, en materia de contratos
individuales de trabajo, foros especiales regulados en el articulo 21.1 letras a) y b) del

mismo texto internacional.

Estos foros especiales se fundamentan en el principio de proteccion de la parte
débil de la relacién contractual laboral (el trabajador), por lo que son auténticos foros de
proteccién (no foros neutros que se justifican en el principio de proximidad y que suelen
actuar en aquellas situaciones en las que no existe un desequilibrio en la posicion
contractual de las partes). Como tales foros de proteccion, el trabajador se ve
beneficiado en el sentido en que, en virtud de estos foros especiales, podran ser
competentes tribunales que ejerzan su jurisdiccion en aquel Estado miembro maés
estrechamente vinculado a dicho trabajador, resultdndole mas comodo y més favorable
econdmicamente entablar un litigio para defender sus derechos en el ambito de una

relacion contractual laboral.

Un aspecto importante a tener en cuenta es que, al igual que ocurre en el
Reglamento “Bruselas I”, para que sean operativos tales foros especiales que, no sélo
actian como foros de competencia judicial internacional, sino que, también actdan

como foros de competencia territorial interna, siendo ésta una caracteristica o
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397 en materia de contratos laborales, se

singularidad propia de este tipo de foros
requiere que el demandante sea el trabajador, es decir, estos foros entran en juego
siempre que sea el trabajador la parte actora, en consecuencia, su utilizacion facilita en
gran medida el acceso del trabajador a la justicia. Sin embargo, una de las diferencias
mas relevantes entre el Reglamento “Bruselas I bis” y su inmediato antecesor normativo
se centra en la introduccion de un nuevo apartado al articulo 21 (anterior art. 19 RBI).
En concreto, nos referimos a la inclusion del apartado 2 del art. 21 del Reglamento
“Bruselas I bis”. En virtud de este nuevo apartado, también podran ser demandados ante
los tribunales de un Estado miembro de la UE los empresarios que no estén
domiciliados en un Estado miembro y, todo ello con arreglo al apartado 1 letra b) de
este mismo precepto. A diferencia del su inmediato antecesor normativo (art. 19 RBI),
la aplicacion de los foros especiales contenidos en el articulo 21 del Reglamento

“Bruselas I bis”, no va a estar condicionada a que el demandado (empresario) se

encuentre domiciliado en un Estado miembro de la UE.

Por tanto, podemos afirmar que el Reglamento “Bruselas I bis”, a través de la
inclusion del apartado 2 del articulo 21, amplia el &mbito de aplicacion espacial de las
normas de competencia judicial internacional (en adelante, cji) respecto de los contratos
individuales de trabajo contenidas en el citado instrumento normativo de la UE.
Ademas, no solo extiende dicho ambito de aplicacion de las normas de cji protectoras
del trabajador, sino que el Reglamento “Bruselas I bis” también amplia el ambito de
aplicacion espacial de las normas protectoras del consumidor cuando el demandado sea
el empresario y éste se encuentre domiciliado en un Estado no miembro de la UE. En
consecuencia, atendiendo al régimen especial de cji previsto en el Reglamento
“Bruselas | bis” para los contratos individuales de trabajo y para los contratos de
consumo, dicho instrumento normativo es mas protector que su antecesor normativo, el
Reglamento “Bruselas 17, puesto que el &mbito de aplicacion espacial de los foros
especiales en materia de contratos de consumo y en materia de contratos individuales de

trabajo era mucho mas reducido si lo comparamos con el ambito de aplicacion espacial

397 En este sentido, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2021, pp. 100-105, en especial p. 101. Tal
como especifica la citada autora, se trata de una peculiaridad propia de los foros especiales por razon de la
materia (arts. 7 a 23 RBI bis). Teniendo en cuenta esta particularidad, en palabras de la citada autora, los
foros especiales por razon de la materia “ademas de designar el érgano jurisdiccional estatal competente
para conocer de un determinado litigio internacional, también designan el concreto 6rgano
jurisdiccional, dentro del Estado miembro de que se trate, competente para conocer del referido litigio
internacional”.

174



‘universal’ que actualmente tienen los citados foros en cuanto a las referidas materias en
el marco del Reglamento “Bruselas I bis”. Si realizamos una labor comparativa entre los
criterios utilizados como foros de competencia judicial internacional, en materia de
contratos de consumo y en materia de contratos individuales de trabajo, concluiremos
que dichos criterios coinciden con los distintos criterios de conexion utilizados por el
legislador de la UE para determinar la ley aplicable en defecto de eleccion (la ley
objetivamente aplicable) a las categorias contractuales citadas (articulos 6 y 8 del RRI,
respectivamente). En mi opinion, esta es una manifestacion clara de la voluntad del
legislador europeo de conseguir una correlacion entre el Reglamento “Bruselas I bis” y

el Reglamento “Roma I”.

Por otra parte, resulta ciertamente sorprendente que el Reglamento “Bruselas I
bis”, respecto a los foros especiales en materia de contratos de consumo y en materia de
contratos individuales de trabajo, no de un tratamiento similar a otra categoria
contractual como son los contratos de seguro®® puesto que para que resulten de
aplicacion los foros especiales en esta materia, se requiere necesariamente que el
demandado (en este caso, el asegurador) esté domiciliado en un Estado miembro de la
UE, asi se desprende del articulo 11.1 del Reglamento “Bruselas I bis” (anterior art. 9.1
RBI).

Por otro lado, conviene recordar que tanto los contratos de seguro regulados en
la Seccion 32 (arts. 10-16 RBI bis) como los contratos individuales de trabajo regulados
en la Seccion 52 (arts. 20-23 RBI bis), se someten al sefialado régimen especial de cji
contenido en el RBI bis. Pero no podemos decir lo mismo respecto de los contratos de
consumo, ya que, al igual que ocurre en sede de Derecho aplicable, existen
determinados contratos de consumo (en concreto, aquellos contratos en los que
interviene un consumidor activo®®) que no quedan incluidos en el régimen especial

(régimen aplicable unicamente a los contratos de consumo en los que intervenga un

3% Coincidiendo en esta misma linea, constltese el pormenorizado anélisis realizado por H. AGUILAR
GRIEDER, parte relativa a las peculiaridades del régimen especial de competencia judicial internacional,
acerca de la discriminacion de los contratos de seguro con los contratos individuales de trabajo y con los
contratos de consumo, en torno a este punto, asi como las diferencias y denominadores comunes en estas
categorias contractuales. En concreto, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2021, pp. 67-73.

399 Como es sabido, se entiende por consumidor activo a aquél que no se desplaza a otro Estado miembro
para consumir. Su proteccion se realiza a través de Directivas sectoriales de la UE en materia de
consumo.
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consumidor pasivo*®), sino que a dichos contratos de consumo les sera de aplicacion el
régimen general de aplicacion a la generalidad de los contratos internacionales en
materia civil y mercantil, tanto en sede de cji (art. 7.1 RBI bis), como en sede de

Derecho aplicable (art. 4 Reglamento “Roma 7).

Los dos foros especiales de competencia judicial internacional, en materia de
contratos individuales de trabajo con elemento extranjero, en el marco del Reglamento
“Bruselas I bis” son:

- El lugar de prestacion de los servicios en el caso de trabajo desarrollado
habitualmente en un mismo pais (art. 21.1 letra ‘b’, primer apartado)*°*.

- Y si el trabajo no se desempefia 0 no se hubiere desempefiado
habitualmente en un mismo pais, se tiene que atender al lugar de
situacién del establecimiento que hubiera empleado al trabajador (art.

21.1 letra ‘b’, segundo apartado)*®?,

Estos dos foros especiales estan ordenados de manera subsidiaria entre si, lo que
significa que el foro subsidiario (foro citado en segundo lugar) s6lo opera en defecto del
principal (foro citado en primer lugar)*®3, Ambos foros especiales, al igual que todos los
foros especiales por razon de la materia, actian como foros de competencia judicial
internacional y como foros de competencia judicial interna, porque no solo designan a
los tribunales de un determinado Estado, sino que también designan al tribunal
territorialmente competente dentro de ese Estado. Como hemos sefialado anteriormente,
el hecho de que los foros especiales por razén de la materia actien como foros de
competencia judicial internacional y como foros de competencia territorial interna, es
una peculiaridad propia y, por tanto, comin a todos los foros especiales por razén de la

materia.

Por virtud del foro relativo al lugar de prestacion de los servicios, en el caso de
trabajo desarrollado habitualmente en un mismo pais (foro especial principal de

competencia judicial internacional en materia de contratos laborales), el trabajador

400 1gualmente, se entiende por consumidor pasivo a aquél que es captado en su mercado doméstico.

401 Equivale al articulo 19.2 letra ‘a’ del Reglamento n° 44/2001.

402 Equivale al articulo 19, apartado 2, letra ‘b’ del Reglamento n° 44/2001.

403 A diferencia de lo que acontece en el ambito del sistema auténomo espafiol de competencia judicial
internacional, regulado en la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE, de 22 de julio de 2015, nim. 174).
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puede demandar al empresario ante los tribunales del lugar en el que el trabajador
“desempefie habitualmente su trabajo o ante el 6rgano jurisdiccional del ultimo lugar
en que lo haya desempefiado”, asi queda establecido en el articulo 21.1 letra ‘b’, primer
apartado del Reglamento “Bruselas | bis”. Como podemos apreciar, el mencionado
precepto esta pensado con la finalidad de proteger a la parte débil de la relacion
contractual (trabajador), incluso en aquellos casos en los que haya cesado la relacion
laboral que dio pie al litigio en cuestion, siendo este tipo de situaciones susceptibles de

plantearse con cierta asiduidad en la préctica.

Para determinar el lugar de prestacion habitual de los servicios, la jurisprudencia
europea, a través de numerosas sentencias, ha ido sefialando que a tal fin hay que
atender a ‘“‘criterios facticos”, lo que supone que el juez tendrd que analizar
detalladamente cada caso, no resultando necesario remitirse a la ley interna de ningun
Estado. No obstante, el lugar de ejecucion de la prestacion laboral habitual del
trabajador es un criterio de atribucion de competencia judicial internacional susceptible
de ocasionar ciertos problemas interpretativos, en concreto podemos distinguir una
doble problematica: por un lado, aquellos supuestos en los que aparentemente parece ser
que existe un Unico lugar de trabajo pero no esta lo suficientemente claro; y por otro
lado, aquellos casos en los que el trabajo efectivamente se ha desarrollado en varios
lugares, esto ultimo es lo que se denomina como trabajo “plurilocalizado”. Hoy en dia
estos supuestos se dan en la practica cada vez con mas frecuencia debido al auge del
desarrollo de la actividad laboral de forma transfronteriza. Como es ldgico, esta doble
problematica no ha pasado inadvertida al Tribunal de Justicia*®*, sino todo lo contrario,
ha sido una cuestion objeto de numerosas sentencias, asi podemos citar algunas de las
mas emblemaéticas: STIJCE de 27 de febrero de 2002, asunto Weber contra Universal
Ogden Services Ltd. C-37/2000; STJCE de 10 de abril de 2003, asunto Pugliese contra
Finmeccanica SpA, Betriensteil Alenis Aeroespazio, C-437/2000. De tal forma que,
como decimos, ha sido el propio Tribunal de Justicia quien, via jurisprudencial, ha ido
perfilando qué se entiende por “lugar de prestacion habitual de los servicios”,
especialmente en aquellos supuestos en los que existan varios lugares de trabajo, por

ejemplo, en el supuesto de un determinado contrato laboral que tenga que ejecutarse en

404 Vid. al respecto: G. PALAO MORENO, El papel de la jurisprudencia del TICE en la armonizacion
del Derecho Europeo. Situacion y perspectiva tras cincuenta afios, bajo la coordinacion de S. VILATA
MENADAS, Universitat de Valéncia, Coleccion: 500 anys d”estudis juridics, 2005, pp. 409 y 410.
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varios Estados de manera simultanea, (trabajo “plurilocalizado”). Segin la
interpretacion del Tribunal de Justicia, el lugar de prestacion “habitual” es equiparable
al lugar de la prestacion “principal”, concluyendo que el lugar donde se desarrolla
“principalmente” la prestacion laboral es el lugar donde el trabajador posee el “centro
efectivo de sus actividades profesionales”, que es el “lugar desde el que planifica y
organiza su trabajo”. De aqui que, segun el propio Tribunal de Justicia, haya que estar a
criterios facticos, tanto es asi que via jurisprudencial considera que el lugar desde el que
el trabajador “planifica y organiza su trabajo” ha de concretarse utilizando un criterio
meramente temporal, como es el lugar donde el trabajador pasa “la mayor parte de su
tiempo de trabajo” por cuenta de su empresa e independientemente de la naturaleza o

importancia del trabajo que desempefie ese trabajador®.

A continuacién, pasamos a analizar el criterio de competencia judicial
internacional en materia de contratos individuales de trabajo, foro especial de caracter
subsidiario regulado en el articulo 21, apartado 1, letra ‘b’, segundo parrafo del
Reglamento “Bruselas I bis”. Nos referimos al lugar de situacion del establecimiento
que hubiere contratado al trabajador. El citado precepto establece que “si el trabajador
no desempefia 0 no ha desempefiado habitualmente su trabajo en un Unico Estado”, el
trabajador tiene la posibilidad de demandar al empresario (teniendo éste su domicilio en
un Estado miembro de la UE) ante el tribunal del Estado miembro “del lugar en que
esté o0 haya estado situado el establecimiento que haya empleado al trabajador”. Esta
regulacion al incluir la expresién “est¢é o haya estado situado” abarca aquellas
situaciones en las que, una vez interpuesta la demanda por el trabajador, haya finalizado
la relacion contractual laboral. Esta disposicion (al igual que la regulada en el articulo
21.1 letra ‘b’, primer parrafo RBI) también esta dirigida a proteger al trabajador en tanto
parte débil de dicha relacion juridico-privada internacional. Para que este foro especial
subsidiario sea operativo, el propio precepto sefiala que se requiere que el trabajador no

desempefiare, 0 no hubiere desempefiado, habitualmente su trabajo en un Gnico pais.

A veces puede ocurrir que el determinar el lugar donde se ha proporcionado el
empleo al trabajador no resulte tarea facil. Pensemos, por ejemplo, en un supuesto en el

que el trabajador sea empleado a través de una Empresa de Trabajo Temporal (ETT) en

405 STJCE de 27 de febrero de 2002, asunto Weber contra Universal Ogden Services Ltd. C-37/2000.
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Huelva para desempefiar su trabajo en varios paises europeos a favor de una empresa
con establecimiento en Portugal, firmandose el contrato en Francia. Parece ser que, en
estos casos, segun la doctrina, se atendera al lugar donde se encuentre el establecimiento

que ha “captado” al trabajador (en el ejemplo planteado: Huelva, al encontrarse en esta

ciudad laETT).

La idea esencial que debemos retener es que el Tribunal de Justicia, a la hora de
interpretar estos dos criterios especiales de atribucion de competencia judicial
internacional en materia de contratos de trabajo, sigue el principio inspirador del
Reglamento “Bruselas I bis” en la citada materia, como es el garantizar la proteccion
debida al trabajador al ocupar éste una posicion negocial débil frente a la otra parte de la

relacién laboral, el empresario.

Hasta aqui los foros de competencia judicial internacional en el marco del
Reglamento “Bruselas I bis” (1215/2012), cuando el demandante es el trabajador (es
decir, cuando interpone la accién la parte débil de la relacion litigiosa). En resumen, con
base a los foros analizados en este apartado, el trabajador puede demandar al empresario
ante diferentes tribunales de Estados miembros de la Union Europea. En concreto, como
ya hemos sefialado, dichos foros de competencia judicial internacional son los
siguientes: el domicilio del empresario demandado (art. 21.1, letra ‘a’ RBI bis/art. 19.1
RBI); el lugar de prestacion de los servicios en el caso de trabajo desarrollado
habitualmente en un mismo pais (art. 21.1, letra ‘b’, primer parrafo RBI bis/art. 19.2.
letra ‘a’ RBI); y, si el trabajo no se desempefia habitualmente en un mismo pais, se tiene
que atender al lugar de situacion del establecimiento que hubiera empleado al trabajador
(art. 21.1, letra ‘b’, segundo parrafo RBI bis/art. 19.2, letra ‘b’ RBI).

A lo sefialado, es preciso afiadir que también, desde la perspectiva de la Union
Europea, contamos con un foro de competencia judicial internacional como es el lugar
de prestacion temporal de los servicios laborales. Lo cierto es que este foro esta pensado

para los casos en que el trabajador se desplaza temporalmente para prestar sus servicios
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en otro Estado miembro, es decir, dirigido para aquellos supuestos de movilidad

internacional de la mano de obra en el empleo?®.

I1l. LA INTERVENCION DE LA CLAUSULA DE EXCEPCION
EN LOS CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO

1. Significado y funcion de las clausulas de excepcidn

Si partimos que la norma de conflicto ofrece a las partes de una relacion
contractual soluciones justas a la hora de designar la ley aplicable al contrato
internacional que les une proporcionando, a su vez, seguridad juridica en el sector de las
transacciones comerciales internacionales, debemos concluir que la norma de conflicto,
con el transcurso del tiempo, se ha convertido en un elemento fundamental en el &mbito

del comercio internacional*®”’.

Cuando los legisladores elaboran este tipo de normas, cada vez mas, han
intentado introducir, en la propia norma de conflicto, criterios de conexién que se
puedan adaptar adecuadamente a la préctica actual en el comercio internacional; pero en
algunos supuestos de la realidad comercial transnacional dicha adaptacion resulta,
ademas de compleja, una labor casi imposible. De tal forma que, puede ocurrir que en
determinados casos y atendiendo a ciertas circunstancias, la ley designada a través del
criterio de conexién para regir una determinada relacién contractual no sea la ley mas
adecuada, vinculando dicha relacion contractual a un Estado con el que no presenta
claramente una conexion suficiente. A modo de ejemplo: supongamos que, en materia
de contratos individuales de trabajo, una empresa espafiola, contrata a un trabajador
espafol para que preste sus servicios, durante dos meses, en California. El contrato de
trabajo esta redactado en espafiol, el pago del salario se realizara en euros y, en dicho

contrato, no existe clausula de eleccion de ley. Desde la perspectiva del Derecho

408 Mas en concreto, las situaciones cubiertas por la Directiva 96/71/CE, modificada por la Directiva (UE)
957/2018, quedan delimitadas en sus articulos 1 y 2. Las citadas Directivas seran objeto de analisis en el
Capitulo 4° relativo al Derecho material en el &mbito de los contratos individuales de trabajo.

407 En este sentido puede consultarse el riguroso y completo analisis realizado por W.F. MARTINEZ
LUNA, “El articulo 4.3 del Reglamento Roma I. Una verdadera clausula de excepcion”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2012, N° 24, pp. 1-31, p. 2.
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aplicable, el contrato esta méas vinculado con Espafia que con California. Las conexiones
con Espafia son: la nacionalidad de ambas partes, el lugar de celebracion del contrato,
idioma de la redaccién del contrato, pago del salario en Espafia y en moneda espafiola.
En este caso, teniendo en cuenta la no utilizacion de la autonomia conflictual como
criterio de conexion principal y atendiendo a las circunstancias descritas, resulta mas
adecuado y razonable aplicar la ley espafiola, ya que el Unico vinculo existente con
California es el lugar de prestacion de los servicios. Como veremos méas adelante, en
este caso, se aplicara la ley espafiola en virtud de la clausula de excepcion especifica
para los contratos individuales de trabajo contenida en el apartado 4 del articulo 8 del

Reglamento “Roma I”.

La situacion descrita anteriormente tendria importantes consecuencias como la
aplicacion de una ley no previsible para las partes de la relacion contractual ya que
éstas, en caso de conflicto juridico, esperan que la ley que resulte aplicable a tal
situacion sea la ley que presenta una mayor vinculacion con su situacion juridico-
privada externa. De lo contrario, es decir, si la norma de conflicto a través de su criterio
de conexién designa como ordenamiento juridico estatal aplicable el de aquel Estado
con el que no existe claramente una vinculacion suficiente, ello supondria ademas un

mayor coste para las partes de la relacion contractual.

Tal como afirma W.F. MARTINEZ LUNA, “este problema se presenta
principalmente cuando el legislador escoge puntos de conexion con un elevado nivel de
rigidez, pues al pretender minimizar la discrecionalidad judicial, provoca que la norma

de conflicto tenga especial dificultad para adaptarse a la realidad del contrato”*%,

Llegados a este punto, cabe plantearse como se solucionaria este problema.
Precisamente, el problema descrito se pretende resolver incluyendo en la norma de
conflicto un mecanismo corrector que permita al juez aplicar una ley diferente de la
designada por los criterios de conexién contenidos en la norma de conflicto en base a
que la relacion juridica internacional que se plantee posea una mayor vinculacién con
esa “otra” ley estatal. El referido mecanismo corrector es introducido por el legislador

en la propia norma de conflicto como una “clausula de excepcion”. Por tanto, la funcion

498 \/id. W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 2.
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de las clausulas de excepcion es corregir la remision a una ley que no cumple con el
objetivo propio de la norma de conflicto, como es conseguir un mayor nivel de justicia,
asi como proporcionar seguridad juridica a los intercambios comerciales de caracter

internacional®.

En definitiva, y, en su caso, a falta de autonomia conflictual, para localizar qué
ley estatal va a resultar aplicable a una determinada relacién de tréfico juridico externo,
existe una doble opcion: por un lado, a traves de los distintos criterios de conexion
contenidos en la propia norma de conflicto, o bien, a través de la clausula de excepcion
si esa relacion de trafico juridico externo posee una mayor vinculacion con otra ley
estatal, en cuyo caso, el juez podré aplicar la ley de ese “otro Estado™. Es decir, el juez a
través de la clausula de excepcion esta facultado para poder aplicar una ley estatal
distinta de la designada en virtud de los criterios de conexién contenidos en la propia
norma de conflicto. En este sentido, podemos afirmar, tal como pone de manifiesto A.
FERNANDEZ PEREZ, que “se configura asi una dualidad reguladora de

localizacion”*10,

Ahora bien, un aspecto fundamental que debemos tener presente es que la
finalidad de las clausulas de excepcion Unicamente atiende al principio de proximidad,
es decir, atiende a la relacion que ha de existir entre la situacion privada internacional y
un determinado Estado. De hecho, si el legislador incluye en una norma de conflicto la
posibilidad de que el juez pueda aplicar la ley estatal mas estrechamente vinculada con
una determinada relacion de trafico juridico externo, podemos entenderlo precisamente
como una proyeccion del principio de proximidad en la propia norma de conflicto. De
tal forma, que el legislador deja en manos del juez la valoracion de los elementos
materiales (objetivos y subjetivos) que presente el litigio internacional para, finalmente,
poder determinar cudl es el ordenamiento juridico estatal mas estrechamente vinculado

con dicho litigio.

En consecuencia, lo que ha de ser valorado por el juez en cuestion es el nivel o

el grado de vinculacion entre la relacion juridico-privada externa y el Estado cuyo

409 pyede consultarse, W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 2.
410 Véase por todos, el interesante analisis de A. FERNANDEZ PEREZ, “Funciones de las clausulas de

excepcion en el proceso de localizacion de la norma de conflicto”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, 2015, Vol. 67, N° 2, pp. 83-109, p. 86.
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ordenamiento juridico haya sido designado por la correspondiente norma de conflicto
para regular esa determinada relacion contractual internacional. Unicamente si se da una
vinculacion clara, suficiente y real, sera posible designar como ley aplicable la ley de
ese “otro Estado” y no la aplicacion de la ley designada, a través del criterio de
conexion, por la norma de conflicto. En cuyo caso, se conseguiria desplazar a la ley
designada por la norma de conflicto. Por lo tanto, el juez no ha de valorar otras posibles
cuestiones que se pueden dar en la préactica como son la idoneidad o, en su caso, el
grado de proteccion que ofrezca la relacion de la situacién privada internacional con un

determinado Estado, sino s6lo su nivel de vinculacion.

Podemos sefialar que, a partir de la existencia de la clausula de excepcion, el
juez “cuenta con una potestad ‘institucionalizada’ al estar habilitado por el legislador
para determinar la ley aplicable, siempre que la situacion presente inequivocamente
‘vinculos mas estrechos’ con otro orden juridico del designado por la norma de
conflicto”*!?, Por tanto, se evidencia el caracter correctivo de las clausulas de
excepcion, en concreto, se trata de un mecanismo corrector cuya finalidad es “mejorar

el mandato de la norma de conflicto eliminando la rigidez que puede caracterizarla”*'2,

La mencionada finalidad de las clausulas de excepcion da lugar a posibles
criticas hacia este mecanismo corrector. Un primer planteamiento critico es que la
aplicacion de la clausula de excepcion podria afectar de forma negativa al principio de
seguridad juridica, ya que la flexibilidad de la decision del juez competente, en base al
margen de apreciacion que le otorga dicha clausula, podria incrementar el nivel de
imprevisibilidad en la decision que formule dicho juez. En segundo lugar, tal como
hemos expuesto anteriormente, si en virtud de la clausula de excepcion el juez que
conoce del asunto tiene la facultad de “modificar” el mandato de la norma de conflicto,
no cabe duda que con ello se afecta al grado de certidumbre inherente a la misma y, en
ultima instancia, ello incide en la previsibilidad de la norma de conflicto a la que pueden
acogerse las partes de una determinada situacién privada internacional. Y, una tercera
consideracién critica, es que, desde un punto de vista préctico, las clausulas de

excepcion podrian ser utilizadas como un instrumento para la aplicacion de la ley del

“1vid. A. FERNANDEZ PEREZ, loc. cit., 2015, p. 90.
412 Asi lo expresa A. FERNANDEZ PEREZ, loc. cit., 2015, p. 91.
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Estado cuyos tribunales conocen del asunto, en definitiva, como un “instrumento para la

aplicacion del Derecho del foro™*3,

A pesar de existir estas argumentaciones criticas a las que hemos hecho
referencia, existen determinados motivos por los que finalmente las clausulas de
excepcion son incluidas en los sistemas estatales de Derecho internacional privado.
Entre dichos motivos, subrayamos que la inclusion de la clausula de excepcion no deja
sin validez al mecanismo conflictual. De hecho, el mecanismo conflictual continta

constituyendo la via principal para la determinacién de la ley aplicable.

En este sentido, debemos tener presente que la clausula de excepcion es de
caracter complementario, lo que se traduce en que dicha clausula sélo interviene una
vez que se aplican el criterio o los criterios de conexién contenidos en la
correspondiente norma de conflicto, y siempre en defecto de autonomia conflictual.
Teniendo presente que, en el actual proceso de codificacion del DIPr., el ambito de la
autonomia conflictual ha experimentado una considerable ampliacion, ya que se ha
extendido desde el sector de la contratacion internacional (sector por excelencia en el
que opera la autonomia conflictual) a otra diversidad de sectores materiales (tales como
en materia sucesoria, en materia de obligaciones extracontractuales, divorcio y
separacion judicial, o bien, en materia de obligaciones alimenticias)*'4, debemos
precisar que la tendencia descrita, consistente en la ampliacion experimentada por el
ambito de la autonomia conflictual, limita sustancialmente la operatividad de las

clausulas de excepcion, con independencia de que se trate de una clausula de excepcién

413 Acerca de estas consideraciones criticas sobre la clausula de excepcion, vid. A. FERNANDEZ
PEREZ, loc. cit., 2015, pp. 94 y 95.

414 Mas especificamente nos estamos refiriendo a que, en el marco de la Unién Europea, las normas de
conflicto que determinan la ley aplicable en las materias citadas admiten como criterio de conexion el
criterio de la autonomia conflictual. No obstante, en general, se trata de una autonomia conflictual
limitada. Asi, a modo de ejemplo: en materia sucesoria, art. 22 del Reglamento (UE) nim. 650/2012; en
materia de obligaciones extracontractuales, art. 14 del Reglamento (CE) num. 864/2007 (Reglamento
“Roma II”’); en materia de divorcio y separacion judicial, articulo 5 del Reglamento (UE) nim. 1259/2010
(Reglamento “Roma III”); y, en materia de obligaciones alimenticias, articulo 15 del Reglamento (CE)
nim. 4/2009 (Reglamento “Bruselas III”’) que incorpora por referencia las soluciones previstas en el
Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, en
concreto, se admite el criterio de la autonomia conflictual (aunque de forma muy limitada) establecido en
el articulo 8 del mencionado Protocolo.
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415

general o especifica®™. Y, ademas, no hay que olvidar el caracter excepcional de dicha

clausula (al menos de la contemplada en el art. 4 del Reglamento “Roma I”).

En cuanto a una posible definicion de lo que podemos entender por “clausula de
excepcion”, en palabras de W.F. MARTINEZ LUNA, podemos definir el concepto de
“clausula de excepcidén” como aquella “disposicion juridica que pretende conseguir un
elevado nivel de vinculacién entre la situacion juridica internacional y la Ley nacional
que deberd regularla, mediante la exclusion del punto de conexion planteado en la
norma de conflicto general, en el evento en que la Ley designada presente una escasa e
insignificante vinculacion con la relacion juridica. De esta forma, un Derecho nacional
provisto de una mayor vinculacion con el asunto, sustituira la Ley previamente
establecida™®. Como venimos manteniendo, las clausulas de excepcion constituyen
una manifestacion clara del principio de proximidad, cuya finalidad es localizar el
ordenamiento juridico estatal que tenga los vinculos més estrechos con la relacién

juridico-privada externa.

Por otra parte, en cuanto al criterio de los vinculos mas estrechos, debemos
senalar que el legislador de la UE, en el ambito del articulo 4 del Reglamento “Roma I”,
establece el mencionado criterio a través de dos disposiciones: el apartado 4 del articulo
4 que consagra una conexion de cierre del sistema y, a través del apartado 3 de este
mismo precepto, que contiene una clausula de excepcién para la generalidad de los

contratos internacionales (dicha clausula es objeto de anélisis en el siguiente apartado).

En cuanto al articulo 4.4 del Reglamento “Roma I”, cabe sefialar que esta
pensado para aquellos contratos internacionales que quedan sujetos al régimen general
de Derecho aplicable que, a su vez, no se encuentren incluidos entre las categorias
contractuales reguladas en el apartado 1 de este mismo precepto y, respecto de los
cuales no se pueda determinar la prestacion caracteristica del contrato en cuestion.

Ademas, recordemos que para que opere el criterio de conexion de los vinculos mas

415 Coincidiendo en este mismo aspecto, vid. A. FERNANDEZ PEREZ, loc. cit., 2015, p. 95. La citada
autora afiade que la inclusion de las clausulas de excepcion en los sistemas estatales de DIPr. también
obedece “a una circunstancia realista en el sentido de que un sistema de DIPr., por perfecto que sea, no es
capaz de elaborar normas de conflicto de caracter multilateral susceptibles de solucionar de manera
satisfactoria la localizacion del Derecho extranjero”. Recordemos que la finalidad de las cldusulas de
excepcién (de caracter general o de caracter especifico) es localizar la ley estatal que mantenga unos
vinculos mas estrechos con la situacion privada internacional que se plantee.

416 Tal definicion aparece en, W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 3.
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estrechos, previsto en el articulo 4.4 del Reglamento “Roma I, no puede tratarse de
alguna de las categorias contractuales que queden sujetas al régimen especial de
Derecho aplicable consagrado en este instrumento normativo de origen internacional
institucional (arts. 5-8 RRI). A modo de ejemplo, la determinacion de la ley aplicable,
en defecto de autonomia conflictual (art. 3 RRI), a los contratos internacionales de

permuta se determina con arreglo al articulo 4 apartado 4 del Reglamento “Roma I"#7,

Pasamos a analizar, en los dos apartados siguientes, la clausula de excepcién en
la generalidad de los contratos internacionales y en los contratos individuales de trabajo,

respectivamente.

2. La intervencion de la clausula de excepcion en la generalidad

de los contratos internacionales

Para tratar la materia que nos ocupa, debemos tener como punto de partida que
la interaccion entre los criterios de conexidn contenidos en las normas de conflicto para
la determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales, en defecto de
autonomia conflictual, y las clausulas de excepcién en el ambito de la contratacién
internacional, es una de las cuestiones mas controvertidas precisamente en este sector

relativo a las relaciones contractuales internacionales.

Como es sabido, el articulo 4 del Reglamento “Roma I”, consagra una norma de
conflicto que designa la ley aplicable a falta de eleccion, para la generalidad de los
contratos internacionales. El legislador europeo, siguiendo en lineas generales al
Convenio de Roma de 1980, estimo conveniente la inclusién de mecanismos correctores
para la determinacién del Derecho aplicable en materia contractual. Asi, el legislador de
la Union Europea establece, en el articulo 4 apartado 3 del RRI, una clausula de

417 Acerca de los contratos de permuta de mercancias y contratos de permuta de derechos incorporales, asf
como otros contratos de la préctica comercial internacional sin prestacion caracteristica, no incluidos en el
articulo 4.1 RRI y que no quedan sometidos al régimen especial de Derecho aplicable (arts. 5-8 RRI),
puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2°
ed., 2022, p. 3049, dltimo pérrafo. Igualmente, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo IIl, 2020, p. 2970, dltimo parrafo. Ademés, vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2018, p. 1004 y ss. En este mismo
sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2017, pp. 191
in fine y 192.
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excepcion para la generalidad de los contratos internacionales, la cual queda establecida
en los siguientes términos: “Si del conjunto de las circunstancias se desprende
claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro
pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicara la ley de este otro pais”. Por
virtud de dicho precepto, esta clausula de excepcion podra intervenir si la conexion del
contrato en cuestion con el pais designado por los parrafos 1 y 2 del articulo 4 del
Reglamento “Roma I” es una “vinculacién puramente formal, nominal, fugaz,

anecdotica y aparente, pero no sustancial ni real”**é,

Para la mejor comprension del alcance de la clausula de excepcion en la
generalidad de los contratos internacionales, regulada en el articulo 4.3 del Reglamento
“Roma I”, debemos analizar la clausula de escape que contempla su antecesor
normativo (el Convenio de Roma de 1980, en adelante, CR) en su articulo 4 apartado 5,
cuya redaccion es la siguiente: “No se aplicard el apartado 2 cuando no pueda
determinarse la prestacion caracteristica. Las presunciones de los apartados 2, 3 y 4
guedan excluidas cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con otro pais” y, ello siempre en defecto de eleccion de ley por
las partes. Es conveniente sefialar que el articulo 4 del Convenio de Roma, en los
apartados 2, 3 y 4 regula una serie de “presunciones”**® que, a falta de eleccion de ley
por las partes, deberd tener en cuenta el tribunal para determinar qué pais presenta los

“vinculos mas estrechos con el contrato en cuestion”.

El Convenio de Roma, a través del citado articulo 4.5, permitia aplicar a la
generalidad de los contratos internacionales la ley del pais con el que dicha relacién
contractual presentaba los “vinculos mas estrechos”. En definitiva, dicho precepto
posibilitaba la aplicacién de la ley del pais que estuviera méas vinculado al contrato
internacional en cuestion. Ello suponia la inaplicacién de las presunciones de los
apartados 2, 3y 4 del articulo 4 del Convenio de Roma a esa relacion juridico-privada

externa.

418 puede consultarse el exhaustivo analisis realizado por A.L. CALVO CARAVACA y .
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IIl, 2° ed., 2022, p. 3053. Igualmente, A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Tomo Il1, 2020, p. 2974. Vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2018, p. 1006. De igual forma, puede
consultarse A.L CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 176.
419 El término “presunciones” es el que emplea el propio legislador en la redaccion del apartado 5 del
articulo 4 del Convenio de Roma.
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En otras palabras, si se demuestra que el contrato en cuestion presenta una
vinculacion més estrecha con otro pais, para determinar la ley aplicable a dicho contrato
no operarian las presunciones contenidas en el articulo 4, apartados 2, 3 y 4 del
Convenio de Roma. En este supuesto, en virtud del articulo 4 apartado 5 del citado texto
normativo, a ese concreto contrato internacional se le aplicara la ley de ese otro pais con
el que presenta una vinculacion mas estrecha. En consecuencia, “se abandona la
presuncidn porque ésta, en el caso en concreto, deja de responder al ‘principio de
proximidad”**?°. Por lo tanto, tal como afirma E. CASTELLANOS RUIZ, el articulo
4.5 del Convenio de Roma “funcionaba como una auténtica ‘clausula de escape’ pues
las presunciones del art. 4 CR cedian ante la aplicacion de la ley que presentaba una
‘vinculacion estrecha’ con otro pais (...) la clausula del articulo 4.5 CR como clausula
de escape, acta como un auténtico correctivo, haciendo decaer las presunciones del
articulo 4 CR por no garantizar la proximidad del contrato con el pais cuya ley

designan™#?!,

Cabe precisar que, en virtud del “principio de proximidad” o de “vinculacion
mas estrecha”, el contrato internacional debe quedar sujeto a la ley del Estado cuya
aplicacion a dicho contrato sea mas facilmente previsible por las partes de dicho
contrato, de tal forma que “‘principio de proximidad’ equivale a ‘principio de
previsibilidad’ de la Ley aplicable”*??. Ademas, los profesores A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, afaden posteriormente que “ambas
expresiones equivalen a ‘vinculos mas estrechos del contrato con un pais’. Todas estas
expresiones significan lo mismo: se trata de que el contrato quede sujeto a la Ley estatal
que supone los costes conflictuales menores para los contratantes a la hora de regular su

contrato, de cumplir con sus obligaciones y de arreglar sus diferencias juridicas™*?3,

420 vijd. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Ley aplicable al contrato
internacional”, en Curso de contratacion internacional, Colex, Madrid, 2006, pp. 73-134, p. 107.

421 pyede consultarse en el riguroso trabajo de, E. CASTELLANOS RUIZ, El Reglamento “Roma I”
sobre la ley aplicable a los contratos internacionales y su aplicacion por los tribunales espafioles,
Comares, Granada, 2009, pp. 130-131.

422 Asi puede verse en A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2006, p.
108.

423 Sobre esta cuestion constltese A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Tomo I, 2° ed., 2022, p. 3055. En este mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo Il1, 2020, p. 2976. Puede consultarse en términos similares,
A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1006 in fine y p.
1007. Vid. A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 178.
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La clausula de escape, contenida en el apartado 5 del articulo 4 del Convenio de
Roma, fue una de las disposiciones que plante6 méas dudas a los tribunales espafioles en
la aplicacion de dicho instrumento normativo internacional. De hecho, fue una

disposicion polémica y muy controvertida®?*,

Desde este punto de vista, como es sabido, el Convenio de Roma no especifica
qué ha de entenderse por “vinculos mas estrechos”, por tanto, se trata de un concepto
juridico indeterminado, lo que implica dejar la interpretacion de dicha expresion en
manos del 6rgano jurisdiccional que corresponda, y de ello dependera la designacion de
la ley aplicable a un determinado contrato internacional. De manera que seré el tribunal
correspondiente el que, analizando caso por caso y atendiendo a las circunstancias
propias de cada situacion, deberad concretar qué ordenamiento juridico estatal resultara
aplicable al supuesto planteado. Esta situacion provocé que el articulo 4.5 del Convenio
de Roma fuera interpretado de forma distinta; lo que ocasionaba inseguridad juridica
(contraviniendo el objetivo del propio Convenio de Roma) dependiendo de si los
organos jurisdiccionales nacionales acogian el modelo de presunciones débiles, o bien,
acogian el modelo de presunciones fuertes y, a su vez, ambos modelos incluian otras

posibles tendencias de interpretacion*?®.

De forma resumida, el modelo de presunciones débiles se fundamenta en el
articulo 4.1 del Convenio de Roma que establece que, en defecto de eleccion de ley por
las partes, “el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas
estrechos” sin existir otros posibles presupuestos para que esta norma general (prevista
para la generalidad de los contratos internacionales) debiera ser siempre cumplida por el
juez correspondiente. En este caso, “la regla de los vinculos mas estrechos ocupaba un
rol principal”*?®. Dicho modelo de interpretacion fue objeto de numerosas criticas al
considerarse que otorgaba un amplio margen de discrecionalidad al juez a la hora de
determinar (siempre en defecto de autonomia conflictual) la ley aplicable a un

determinado contrato internacional, ya que el juez podia apartarse de la ley designada a

424 En este mismo sentido, W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 7; E. CASTELLANOS RUIZ, op.
cit., 2009, p. 131 dltimo pérrafo.

425 Acerca de ambos modelos de interpretacion, puede consultarse el exhaustivo andlisis de W.F.
MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, pp. 8-17.

426 e puede consultar en W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 8.
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través de las presunciones del articulo 4 del Convenio de Roma*?’. EI modelo de
presunciones débiles estd constituido por “elementos que, por si mismos, no permiten a
las partes prever con facilidad la Ley aplicable al contrato. Sélo ayudan,
indiciariamente, a ello: tipo contractual, naturaleza y ubicacion de la prestacion, lugar
de celebracion, lugar de negociacion, idioma del contrato, tribunal elegido por las

partes, moneda de pago, nacionalidad de las partes, etc”*%,

Y, por el contrario, el modelo de presunciones fuertes se basaba en que el juez
podia apartarse de la ley designada por las presunciones del citado precepto Unicamente
en supuestos excepcionales. Esto significa que, en defecto de eleccion de ley por las
partes, debia aplicarse la ley designada a través de las distintas presunciones del articulo
4, dando mas relevancia a las conexiones reguladas en dicho precepto como
manifestacion de la fuerte vinculacion de un pais con un determinado contrato
internacional. En definitiva, el modelo de presunciones fuertes lo constituyen
“elementos que permiten prever a las partes facilmente cudl es el Derecho aplicable al
contrato™*?°, tales como: la residencia habitual o en su caso, la administracion central de
la parte que llevaba a cabo la prestacion caracteristica del contrato. De manera que la
ley desighada mediante las presunciones del articulo 4 del Convenio de Roma podria ser
desplazada o sustituida por la ley designada a través de la clausula de escape contenida
en el articulo 4.5 de dicho texto normativo; pero dicha sustitucion tan solo seria posible
de manera excepcional. En conclusion, tanto la aplicacion del apartado 1, como la
aplicacion del apartado 5 del articulo 4 del Convenio de Roma, era posible en supuestos

excepcionales*°.

427 Tal como se aprecia en el trabajo de W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 13.

428 Asi lo ponen de manifiesto A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo IlI, 2° ed., 2022, p. 3064. En los mismos términos, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Tomo IlI, 2020, p. 2985. También puede verse por todos A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2018, p. 1010. Ademas, vid.
A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2017, p. 187 in fine.

429 Tgualmente, respecto a la definicion de los elementos con “potencial localizador fuerte”, puede verse
en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo Ill, 2° ed., 2022, pp.
3062 in fine y 3063-3064. Al mismo respecto, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit.,, Tomo III, 2020, pp. 2983-2985. También vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2018, p. 1009. Ademas, puede consultarse en A.L.
CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 186.

40 vid. W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, pp. 13-14 y siguientes. Ademés, el citado autor,
respecto a la aplicacién limitada del art. 4, apartados 1 y 5, afiade que tales casos especificos se dan
cuando “el contrato no tuviera un prestador caracteristico, o cuando, a pesar de tenerlo, la eleccion de su
Ley resultara ‘inapropiada’, o cuando de los hechos no se pudiera deducir el establecimiento donde la
presuncion habia de ser cumplida”.
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Ante la situacion descrita anteriormente, en la que era posible una gran
diversidad interpretativa, era absolutamente necesario que el actual TJUE se
pronunciara acerca de la adecuada interpretacion de la clausula de escape contenida en
el articulo 4.5 del Convenio de Roma. El esperado pronunciamiento se produjo en el

afio 2009 a través de la Sentencia Intercontainer Interfrigo®3!,

En este caso, el Tribunal de Justicia, en cuanto a la correcta interpretacion del
articulo 4.5 del Convenio de Roma, descartdé sorprendentemente el sistema de
presunciones fuertes en favor de una concepcion flexible o caso a caso**2. De tal forma
que “corresponde en cada caso al juez determinar a la luz de las circunstancias del caso
concreto, la ley méas vinculada con el contrato. Las presunciones establecidas, por tanto,
en el articulo 4 apartados 2 a 4 CR se convierten en simples indices de valoracion a

tener en cuenta por el tribunal”*3,

En esta decision del TIJUE, en el asunto Intercontainer Interfrigo, no se ha
tenido en cuenta el caracter excepcional de la clausula de escape contenida en el articulo
4.5 del Convenio de Roma. En base a la citada decision, los jueces de los Estados parte
en dicho Convenio internacional, para determinar, en defecto de eleccion, la ley
aplicable a la generalidad de los contratos internacionales, tendran un amplio margen de
maniobra para valorar la regla de los vinculos mas estrechos en la norma convencional
(art. 4.5 CR) prescindiendo, de forma general, de las presunciones. Por tanto, en base a
esta relevante decision del TIUE, los jueces atendiendo a la valoracién de los vinculos
mas estrechos, podran continuar desplazando la aplicacion de la ley determinada a
través de las presunciones del articulo 4 del Convenio de Roma. Podemos decir que lo

excepcional (art. 4.5 CR) se convierte en la norma general y lo general (aplicacion de la

41 En cuanto a este aspecto y a la mencionada Sentencia (STJUE de 6 de octubre de 2009, asunto
Intercontainer Interfrigo. C-133/08), también se pronuncia W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, pp.
18-22.

432 Vid. FJ nim. 62, 63 y 64 de la Sentencia del TIUE Intercontainer Interfrigo. C-133/08. En este mismo
sentido, W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 21. Igualmente, A. HERNANDEZ RODRIGUEZ,
“El Derecho aplicable al contrato en ausencia de eleccion por las partes: El asunto Intercontainer
Interfrigo y su repercusion en el Reglamento Roma I”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2011, Vol.
3, N°1, pp. 302-315, p. 308.

433 Asi lo pone de manifiesto A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, loc. cit., 2011, en concreto, p. 312, primer
parrafo.
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ley designada a través de las presunciones del articulo 4 CR) se convierte en la

excepcion®34,

La situacion descrita justifica la significativa alteracion del articulo 4 del
instrumento normativo que sustituyd al Convenio de Roma de 1980, el Reglamento
(CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, conocido cominmente como
Reglamento “Roma I”. No sélo se produce un cambio desde la perspectiva de la
naturaleza juridica de ambos textos normativos pasando de un Convenio internacional,
cuya elaboracion se produjo en el &mbito intergubernamental, a un Reglamento
europeo, esto es, a un Reglamento elaborado por las instituciones de la UE, sino que
con el Reglamento “Roma I” se modificaron sustancialmente determinados aspectos
incluidos en su antecesor normativo, el Convenio de Roma, con el firme propdsito de

mejorar dicho cuerpo normativo*®,

Atendiendo al Considerando 16 del Reglamento “Roma I”, en aras de favorecer
la seguridad juridica en el espacio judicial europeo, las normas de conflicto de leyes
deben presentar un alto grado de previsibilidad. En este sentido, cuando las partes no
hayan elegido la ley aplicable a su relacion contractual, para la determinacion de la ley
aplicable a dicho contrato, no se acudira al principio de proximidad como regla general
ni se acudira a unos criterios de conexién que necesitan ser concretados por los jueces
de los Estados miembros de la UE, es decir, se eliminan los criterios de conexion

flexibles*6,

De tal forma que, para evitar lo que ocurria a la hora de aplicar la clausula de
escape contenida en el articulo 4.5 del Convenio de Roma, es decir, para evitar la
aplicacion “no excepcional” de la citada clausula propiciando que cualquier elemento de
conexion de una relacion contractual internacional con el pais cuyos tribunales conocen

del asunto fuera invocado para que ese contrato internacional presentara vinculos mas

434 Acerca de este aspecto y recordando que el Convenio de Roma, a pesar de ser sustituido por el
Reglamento “Roma I”, seguira aplicandose en circunstancias muy concretas, vid. W.F. MARTINEZ
LUNA, loc. cit., 2012, pp. 21y 22.

4% En cuanto a las modificaciones incluidas por el Reglamento “Roma I”, que intentan mejorar al
Convenio de Roma de 1980, puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA, “El Reglamento Roma I
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones escogidas”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2009, Vol. 1, N° 2, pp. 52-133.

4% vid. A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, loc. cit., 2011, en concreto, p. 312, parrafo quinto.
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437 era necesario

estrechos con dicho pais y asi poder aplicar la Ley material del foro
limitar el poder de discrecionalidad con el que gozaban los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros cuando debian valorar los vinculos mas estrechos para asignar la

ley aplicable a un determinado contrato internacional.

En consecuencia, el legislador de la UE elabora el articulo 4 del Reglamento
“Roma I” con la pretension de no hacer aplicable, sin mas, la ley del pais con el que un
determinado contrato presenta los vinculos mas estrechos. Asi, para la operatividad de
la clausula de excepcion contenida en el Reglamento “Roma I” (art. 4.3), el legislador

de la UE establece dos exigencias que analizamos a continuacion.

La primera de estas exigencias se materializa en la inclusion de la expresion
“vinculos ‘manifiestamente’ mas estrechos”. Con ello se ha conseguido limitar en gran
medida la operatividad de dicha clausula, a diferencia de lo que ocurria con la clausula
de escape contenida en su antecesor normativo (articulo 4.5 CR). No olvidemos, tal
como sefiala E. CASTELLANOS RUIZ, que “una vinculacion es ‘manifiesta’ cuando
no hay dudas de tal vinculacion. Por tanto, en caso de duda deben aplicarse las normas
recogidas en el articulo 4 del Reglamento ‘Roma I’ para determinar la ley aplicable a
los distintos contratos internacionales™3, ya que el articulo 4 de este instrumento
normativo de la UE pertenece al régimen general de Derecho aplicable, es decir, de
aplicacion a la generalidad de los contratos internacionales. La clausula de excepcién
contemplada en el apartado 3 del articulo 4 del Reglamento “Roma I opera respecto de
los apartados 1 y 2 de dicho precepto. Esto significa que el contrato debe presentar
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del designado en virtud
de los apartados 1 o 2 del articulo 4 de este instrumento normativo de origen
institucional. La actual redaccion de la clausula de excepcion limita el poder
discrecional de los jueces de los Estados miembros de la UE ya que “sélo podran
cambiar la designacion hecha por las normas generales cuando exista una poderosa

vinculacién del contrato con otro pais”*%,

87 A ello se refiere A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ como “aplicacion
torticera de la Lex Materialis Fori” por parte de los tribunales de los Estados miembros de la UE, puede
consultarse en, op. cit., Tomo Ill, 2° ed., 2022, p. 3055. Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit, Tomo IIl, 2020, p. 2976. Asi como, A.L. CALVO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 178 in fine.

438 |nteresante andlisis de E. CASTELLANOS RUIZ, op. cit., 2009, p. 132.

439 Asi se aprecia en el trabajo de W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, pp. 24 y 25.
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En opinién de los profesores A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, el hecho de que el contrato debe presentar vinculos ‘manifiestamente’
mas estrechos significa que la vinculacion del contrato con el pais designado por los
apartados 1 o 2 del articulo 4 RRI “debe ser una vinculaciéon puramente formal,
nominal, fugaz, anecdética y aparente, pero no sustancial ni real” 4%, De lo contrario, no
podria ser desplazada la ley designada en virtud de los apartados 1 o 2 del articulo 4 del
Reglamento “Roma I”. Mas concretamente, la exigencia de que sean vinculos
‘manifiestamente’ mas estrechos, en palabras de J. CARRASCOSA GONZALEZ, “se
refiere a la ‘calidad de los vinculos’. Los ‘vinculos mas estrechos’ entre el contrato y
ese otro pais deben ser ‘evidentes’ para cualquier observador, en particular, para los
contratantes. Unos vinculos ‘manifiestamente mas estrechos’ son unos vinculos de
fuerte peso especifico y no meramente aparentes o casuales. Por ello, tales vinculos
conducen a la aplicacion de una Ley que no ‘sorprende’ a las partes, una Ley cuya

aplicacion al contrato puede haber sido prevista por las partes de un modo sencillo.”*!

Ademas de la exigencia relativa a que el contrato internacional en cuestion ha de
presentar vinculos ‘manifiestamente’ mas estrechos con otro pais distinto del indicado
en los apartados 1 y 2 del Reglamento “Roma I”, el legislador de la UE establece una
segunda exigencia para que pueda operar la cldusula de excepcién en la generalidad de
los contratos internacionales. Esta segunda exigencia, consiste en que la vinculacion
‘manifiestamente’ mas estrecha del contrato con otro pais distinto al que designen los
apartados 1 o 2 del articulo 4 del Reglamento “Roma I”, debe desprenderse

‘claramente’ del conjunto de las circunstancias de dicho contrato.

Respecto a esta segunda exigencia impuesta por el legislador de la UE para que
resulte operativa la clausula de excepcion contenida en el apartado 3 del articulo 4 del
Reglamento “Roma 17, cabe sefialar que la vinculacion estrecha entre el contrato y un
determinado pais (siendo éste un pais distinto al designado por los apartados 1 o 2 del

citado precepto), “debe presentarse de manera clara dentro de las circunstancias que

440 Tal como expresan A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo 11,
20 ed., 2022, p. 3053. En los mismos términos, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Tomo Ill, 2020, p. 2974. Igualmente, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit, Vol. Il, 2018, p. 1006. También vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, pp. 179 in fine y 180.

441 Constltese, J. CARRASCOSA GONZALEZ, La ley aplicable a los contratos internacionales: El
Reglamento Roma I, Colex, Madrid, 2009, pp. 202 in fine y 203 primer parrafo. El texto original no
incluye el uso de cursivas.
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rodean al contrato”**?, Por tanto, podemos afirmar que la citada vinculacion estrecha

debe ser “perceptible por cualquier persona”*3,

De esta segunda exigencia se desprende que la labor analitica e indagatoria por
parte del juez que conozca del asunto a la hora de valorar o apreciar si existen vinculos
manifiestamente mas estrechos, no va a requerir mayor esfuerzo puesto que dicha
vinculacion ha de desprenderse ‘claramente’ de las circunstancias que rodean al
contrato internacional en cuestion, lo que se traduce en que dicha vinculacion ha de
apreciarse facilmente, o de una forma evidente por todo sujeto, es decir, tanto por las
partes de la relacion contractual como por el juez que conozca de dicho asunto**4. En
cuanto a la apreciacion ‘clara’ de la vinculacion mas estrecha, J. CARRASCOSA
GONZALEZ, nos dice que para la aplicacion del articulo 4.3 del RRI, es necesario que
se realice “un normal ‘proceso logico- inductivo’ (...). La exigencia de ‘claridad’ en
este proceso légico-inductivo quiere decir que la induccion debe aparecer de modo

natural, sin esfuerzos ni construcciones intelectuales ulteriores complejas™*4°.

No cabe duda que esta segunda exigencia garantiza la “seguridad juridica en el
espacio judicial europeo”, tal como pone de relieve el Considerando 16 del Reglamento
“Roma I”, ya que, como acabamos de ver, dicha exigencia por parte del legislador de la
UE implica que la vinculacién del contrato con el pais que presenta los vinculos
manifiestamente mas estrechos se ha de apreciar ‘claramente’, tanto por las partes del
contrato, como por el juez que conozca del asunto, en definitiva, ha de apreciarse

facilmente por todos los sujetos implicados.

Debemos tener presente que el Reglamento “Roma 17, precisamente, tiene como
objetivo salvaguardar la seguridad juridica en el territorio de la UE (Considerando 16

RRI) a través del establecimiento de normas comunes para determinar la ley aplicable al

42 \/id. W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 25.

443 Expresion utilizada por A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
I, 2° ed., 2022, p. 3057. Puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo Ill, 2020, p. 2978. En los mismos términos, vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 180, apartado 2°.

444 Acerca de esta cuestion, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo IlI, 2° ed., 2022, p. 3057. En este mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit, Tomo Ill, 2020, p. 2978. Ademas, vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2017, p. 180.

45 Este aspecto sobre el articulo 4.3 del RRI, como clausula de excepcion, puede consultarse en, J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, p. 202.
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contrato internacional, que permitan alcanzar un alto grado de previsibilidad. Dicho
objetivo se vio seriamente amenazado por la aplicacion de la clausula de escape del
articulo 4.5 del Convenio de Roma. La aplicacion de la citada clausula de escape se
utilizaba de forma indiscriminada con la finalidad de aplicar, en la mayoria de los casos,
la ley del foro*. De aqui que debamos destacar la relevancia de la inclusion, por parte
del legislador europeo, de las dos exigencias ya analizadas, dirigidas a limitar el poder
jurisdiccional a la hora de valorar los vinculos méas estrechos y determinar (en defecto
de eleccidn) la ley aplicable a un contrato internacional en base a la posible vinculacion
de dicho contrato con otro pais distinto al designado por los apartados 1 o 2 del

Reglamento “Roma I”.

Tal como hemos visto anteriormente, sélo si se desprende ‘claramente’ del
conjunto de circunstancias que el contrato presenta vinculos ‘manifiestamente’ mas
estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2 del articulo 4 del
Reglamento “Roma I”, podra intervenir la clausula de excepcidn prevista en el apartado
3 de dicho precepto. Por lo tanto, en el marco del Reglamento “Roma I” (a diferencia de
lo que ocurria respecto a su antecesor normativo, el Convenio de Roma), la intervencién
de la clausula de los “vinculos mas estrechos” es excepcional. Ello implica que, en
situaciones normales si las partes no han hecho uso de su autonomia conflictual, la
determinacion de la ley aplicable al contrato internacional en cuestion se llevara a cabo
con arreglo a los apartados 1 o 2 del articulo 4 del Reglamento “Roma I”. En definitiva,
en defecto de eleccién de ley, lo normal sera que un determinado contrato internacional
quede sujeto a la ley designada en virtud de los apartados 1 o 2 del articulo 4 del citado
Reglamento. Y, solo si se cumplen las dos exigencias establecidas en el apartado 3 de
dicho articulo 4 del RRI, es decir, si se da vinculacion ‘manifiestamente’ mas estrecha
con otro pais distinto del designado por el articulo 4.1 o 2 RRI y percepcion ‘clara’ de
dicha vinculacion, en tal caso, el juez aplicard la ley del pais méas estrechamente
vinculado con el contrato (la ley de ese “otro pais”). En este sentido, debemos sefialar
que el articulo 4.3 del Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(RRI) no solo se aparta del articulo 4.5 de su antecesor normativo en los términos que
hemos analizado, sino que también se aparta del articulo 4.3 del Reglamento sobre la

ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (conocido comdnmente como

446 Sobre este mismo aspecto, W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 27 in fine.
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Reglamento “Roma II”)**" ya que el legislador de la UE, en este Gltimo precepto,
aungue establece la exigencia de que los vinculos mas estrechos con otro pais se han de
presentar ‘manifiestamente’, no exige que dichos vinculos se tengan que presentar de

forma ‘clara’**8,

En virtud del razonamiento expuesto, respecto a la generalidad de los contratos
internacionales regulados en el articulo 4 del Reglamento “Roma I, podemos apreciar
que la intervencion de la clausula de los “vinculos mas estrechos” contenida en el
apartado 3 del mencionado precepto, es de caracter excepcional. En consecuencia,
concluimos que no nos encontramos ante una “clausula de escape”; SIno que,
atendiendo a la propia redaccién del articulo 4.3 del RRI, nos encontramos ante una
auténtica “clausula de excepcion”**®. Por tanto, tal como mantiene H. AGUILAR
GRIEDER, en el marco del Reglamento “Roma I”, “el principio de los vinculos mas
estrechos va a seguir subsistiendo, pero con un alcance mucho més reducido que el que

tenia en el ambito de su antecesor: el Convenio de Roma”*°.

Por otra parte, y como ya hemos visto, entre el articulo 4.5 del Convenio de
Roma y el articulo 4.3 de su sucesor normativo, el Reglamento “Roma I”, existen
importantes diferencias, aunque en ambos preceptos el juez competente goza de un
margen de apreciacion, ya que dicho juez sera quien dara el valor que considere a los

criterios de conexion. En el marco del Reglamento “Roma I”, el Considerando 16

47 DOCE, de 31 de julio 2007, nm. L 199.

48 Asi queda regulado expresamente en el articulo 4.3 del Reglamento (CE) nuim. 864/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (‘Roma II’): “Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafioso
presenta vinculos manifiestamente méas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o
2, se aplicard la ley de este otro pais” (...).

49 Asj lo afirma J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, p. 203. Dicho autor pone de relieve que
el articulo 4.3 del Reglamento ‘Roma I’ “no es una ‘clausula de escape’ (...). La redaccion del art. 4.3
Reg. Roma I convierte al precepto en una auténtica ‘clausula de excepcion’.” En este sentido, puede
consultarse por todos, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I,
2°ed., 2022, pp. 3053-3066, especialmente, en cuanto al caracter “excepcional” de la clausula establecida
en el apartado 3 del articulo 4 del RRI, pp. 3057 y 3058. Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2020, pp. 2974-2987, méas en concreto, acerca de la
“excepcionalidad” de dicha clausula, p. 2978 in fine. Igualmente, ambos profesores denominan al
apartado 3 del articulo 4 del RRI como “clausula de excepcion” en A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Compendio de Derecho Internacional Privado, Rapid centro color,
Murcia, 2022, p. 199 in fine, asi como, pp. 207 y 208.

450 Vid. el detallado analisis de H. AGUILAR GRIEDER, “Alcance de los controvertidos articulos 3 y 4
del Reglamento (CE) nim. 593/2008: Perspectiva de lege lata y propuestas de lege ferenda”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2014, Vol. 6, N° 1, pp. 45-67, p. 62, respecto al alcance del principio de los
vinculos mas estrechos, pp. 62-67.
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reconoce que ‘“‘el juez debe disponer de un margen de apreciacion con el fin de
determinar la ley que presenta los vinculos mas estrechos con la situacion”. Ello es asi
porque ni en la disposicion de origen convencional ni en la disposicion de origen
institucional, se ha especificado como han de valorarse los distintos criterios de
conexion que pueden determinar, en defecto de eleccion, la ley aplicable de otro pais

distinto al designado por las normas generales*?.

Por ultimo, en cuanto a la carga de la prueba de la vinculacion maés estrecha,
debemos sefialar que en el ambito del Reglamento de Roma I, debido a que (a diferencia
de lo acontecido en el marco del Convenio de Roma) el contrato internacional en
cuestion ya no se rige necesariamente por la ley del pais con el que presenta vinculos
mas estrechos y, el juez competente ya no esta obligado a comprobarlo, en la actualidad,
aunque el Reglamento no establece nada al respecto, tal como exponen A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “el contratante interesado en activar
la clausula de excepcion debe demostrar al juez que el contrato presenta claramente
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais y que, por tanto, la Ley de ese

pais es aplicable™*?,

3. La intervencion de la clausula de excepcion en los contratos

individuales de trabajo: caracteristicas y peculiaridades

Como es sabido, tanto el Reglamento “Roma I” como su antecesor normativo, el
Convenio de Roma de 1980, se caracterizan por establecer una dualidad de regimenes

de Derecho aplicable a las obligaciones contractuales.

El Reglamento “Roma I”, contiene un régimen general de Derecho aplicable

para determinar qué ordenamiento juridico estatal es aplicable a la generalidad de los

451 A esta consideracion también se refiere W.F. MARTINEZ LUNA, loc. cit., 2012, p. 30.

452 pyede consultarse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
I, 2° ed., 2022, p. 3058. También puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo Ill, 2020, p. 2979. Ademés vid. A.L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 1l, 2018, p. 1007 apartado nim. 193. Igualmente, A.L.
CALVO CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2017, pp. 181 in fine y 182.
También en esta misma linea se expresa F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional
Privado, Civitas, 2019, p. 367. Vid. J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, p. 203 in fine.
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contratos internacionales (arts. 3 y 4), quedando sujetos a dicho régimen aquellos
contratos internacionales que queden incluidos en el ambito de aplicacion del citado
instrumento normativo y que, a su vez, no queden sujetos al régimen especial de
Derecho aplicable consagrado en los articulos 5 a 8 del Reglamento “Roma I”.

A diferencia de su antecesor normativo, el Convenio de Roma de 1980, que
establecia un régimen especial més reducido puesto que solo abarcaba a determinados
contratos en materia de consumo (art. 5) y a los contratos individuales de trabajo (art.
6)*2, el régimen especial consagrado en el Reglamento “Roma I”, ademas de abarcar a
las dos categorias contractuales que acabamos de citar (arts. 6 y 8 RRI
respectivamente), dicho régimen especial se extiende a otras dos categorias
contractuales como son los contratos de seguro (art. 7 RRI) y los contratos de transporte
(art. 5 RRI). Como es sabido, el citado régimen especial (tanto el contenido en el CR
como el contenido en el RRI) se fundamenta en el principio de proteccion de la parte
débil de la relacion contractual, al tratarse de categorias contractuales en las que existe
un desequilibrio entre la posicién negocial de ambas partes contratantes. Por tanto, el

régimen especial de Derecho aplicable tiene una clara finalidad tuitiva.

El articulo 8 del Reglamento “Roma I contiene el régimen especial de Derecho
aplicable para la determinacion de la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo
transnacionales y, este mismo precepto, en el apartado 4, consagra una clausula de

excepcion especifica, solo y exclusivamente referida a dicha categoria contractual.

Tanto el Convenio de Roma de 1980 como su sucesor normativo, el Reglamento
“Roma I”, contemplan clausulas de excepcion para los contratos individuales de trabajo
(art. 6.2 in fine y art. 8.4 respectivamente), pero no prevén dichas clausulas de

excepcion especificas para los contratos de consumo.

Llevando a cabo una labor comparativa entre los dos preceptos citados en
materia de contratos individuales de trabajo, podemos observar que la clausula de

excepcion particular regulada en la norma convencional y la regulada en la norma

43 Acerca del ordenamiento juridico aplicable al contrato de trabajo afectado por una sucesion
internacional de empresas, mas en concreto, las normas que integran el sistema: ElI Convenio de Romay
el Reglamento “Roma I”, consltese el exhaustivo y riguroso anélisis de M. SABIDO RODRIGUEZ, La
proteccion del trabajador en sucesiones internacionales de empresas, Aranzadi, 2009, especialmente, pp.
188-242.
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europea han sido redactadas en términos muy similares. Por el contrario, no ocurre lo
mismo si comparamos el articulo 6.2 del Convenio de Roma con los articulos 4.1y 4.5
contenidos en dicho texto normativo. Como podemos apreciar, el articulo 4.1 CR se
refiere al criterio de los vinculos més estrechos como criterio de conexion regulado en
primer lugar. Sin embargo, el articulo 6.2 CR hace referencia a los vinculos mas
estrechos en tercer lugar, ya que establece en los apartados ‘a’ y ‘b’ conexiones rigidas
(aquellas que no necesitan ser concretadas por el juez que conozca del asunto ni por las
partes de la relacion juridica) y a continuacion, en el mismo apartado ‘b’, establece la
clausula de excepcion especifica, es decir, la clausula de excepcion en materia de

contratos individuales de trabajo*>.

Por su parte, el articulo 4.5 CR, como vimos en paginas anteriores, a falta de
eleccion de ley por las partes del contrato, impone la solucion de los vinculos mas
estrechos a la ley designada en virtud de las presunciones contenidas en los apartados 2,
3y 4 de dicho precepto. Asi, la ley aplicable a la generalidad de los contratos
internacionales sera la ley del pais con el que dicha relacién contractual presente
vinculos méas estrechos. Recordemos que esta clausula no se caracterizaba por ser
precisamente “excepcional”. En este sentido, en opinion de O. FOTINOPOULOU
BASURKO, ocurre algo parecido entre el articulo 4.5 y 6.2 CR in fine que logra
excepcionar el juego de las conexiones rigidas siempre que, atendiendo al conjunto de
las circunstancias en cada caso, el contrato de trabajo presente vinculos mas estrechos
con otro pais. En este sentido, la citada autora considera que es posible afirmar que “los
redactores del CR desplegaron el juego de los vinculos mas estrechos de manera

similar” tanto en el articulo 4.5 como en el articulo 6.2 CR in fine*>®,

En el marco del Reglamento “Roma I”, continuando en la misma linea que el
Convenio de Roma de 1980, con la introduccion de una clausula de excepcion

especifica en la norma de conflicto que designa la ley aplicable a los contratos

454 Atendiendo al articulo 6.2 CR, a falta de eleccion de ley por las partes, “el contrato de trabajo se

regira: a) por la ley del pais en que el trabajador, en ejecucién del contrato, realice habitualmente su
trabajo, aun cuando, con caréacter temporal haya sido enviado a otro pais, o b) si el trabajador no realiza
habitualmente su trabajo en un mismo pais, por la ley del pais en que se encuentre el establecimiento que
haya contratado al trabajador, a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que el contrato de
trabajo tenga vinculos mas estrechos con otro pais, en cuyo caso serd aplicable la ley de ese otro pais”.
Las cursivas no aparecen en el texto original.

4% pyede consultarse en O. FOTINOPOULOU BASURKO, La Determinacion de la Ley Aplicable al
Contrato de Trabajo Internacional, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 129.
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individuales de trabajo, en defecto de autonomia conflictual (siendo este el criterio de
conexion principal), el legislador de la UE tiene como objetivo atenuar la rigidez que
caracteriza a las soluciones conflictuales en materia contractual laboral. No podemos
olvidar, tal como hemos sefialado en paginas anteriores, que la finalidad de las clausulas
de excepcion es eliminar la rigidez de la norma de conflicto que corresponda y, de este

modo, mejorar el mandato de la propia norma de conflicto®°®,

En definitiva, ya desde el Convenio de Roma de 1980 (art. 6.2 CR in fine), el
legislador de la UE en el Reglamento “Roma 17, a través de la regulacion de una
clausula de excepcién especifica en el apartado 4 del articulo 8 de dicho instrumento
normativo, ha pretendido flexibilizar las soluciones conflictuales a la hora de determinar
la ley aplicable (en defecto de eleccion) a los contratos individuales de trabajo. En
consecuencia, podemos afirmar que la norma de origen institucional (articulo 8.4 RRI)

es continuista de la norma de origen convencional (articulo 6.2, Gltimo parrafo, CR)*’.

Si analizamos el articulo 8 del Reglamento “Roma I”, desde la perspectiva de la
proteccién al trabajador, no cabe duda que dicho precepto, al incluir importantes limites
que afectan a la posibilidad de eleccion de la ley aplicable a la relacion contractual
laboral*®8, en especial, para impedir que el empresario (como parte que ocupa una
posicidn negocial mas ventajosa frente al trabajador) imponga el Derecho aplicable a la
relacién contractual laboral, debemos sefialar que dicho precepto ofrece un éptimo nivel
de proteccidn al trabajador. No obstante, y siempre en defecto de autonomia conflictual
(criterio de conexidn principal), cuando el contrato individual de trabajo en cuestion
presente vinculos mas estrechos con otro pais distinto del pais designado por el lugar
donde se prestan habitualmente los servicios (art. 8.2 RRI), o bien, distinto del pais
designado por el lugar del establecimiento contratante (art. 8.3), el juez tiene la
posibilidad de “activar” la clausula de excepcion especifica en virtud del apartado 4 del
articulo 8 del Reglamento “Roma I” y, en consecuencia, aplicar la ley de ese otro pais

con el que dicha relaciéon contractual presente vinculos mas estrechos. Por tanto, la

456 Dicho aspecto fue tratado en el presente Capitulo 3°, apartado IIl relativo a la intervencién de la
clausula de excepcion en los contratos individuales de trabajo, en concreto, en el subapartado primero en
el que nos referimos al significado y funcion de las clausulas de excepcion.

457 En este mismo sentido, vid. A. FERNANDEZ PEREZ, loc. cit., 2015, pp. 99-100.

458 A tal efecto, recordemos que la eleccion de ley por las partes no puede privar al trabajador de la
proteccion que le aseguren las normas imperativas en virtud de la ley objetivamente aplicable designada
con arreglo: al lugar habitual de realizacion del trabajo (art. 8.2 RRI), o en su defecto, con arreglo a la ley
del lugar donde esté situado el establecimiento contratante (art. 8.3 RRI).
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intervencion de la clausula de excepcion especifica en materia laboral se produce en
relacion al apartado 2, o en su caso, en relacion al apartado 3 del articulo 8 del
Reglamento “Roma I”” y siempre que no opere el criterio de conexion principal, es decir,
en defecto de eleccion de ley por las partes.

Si prestamos atencion a la redaccion literal de la clausula de excepcion en
materia de contratos individuales de trabajo en el marco del Reglamento “Roma I”,
regulada en su articulo 8.4, podemos observar que el legislador europeo, a diferencia de
la clausula de excepcion genérica regulada en el articulo 4.3 de este instrumento
normativo, en el caso de la clausula de excepcion especifica, no incluye el término
“manifiestamente”, sino que basta con que el contrato en materia laboral presente
“vinculos mas estrechos” (y no, “manifiestamente mdas estrechos”). Esta cuestion
evidencia que la clausula de excepcién para la generalidad de los contratos
internacionales (art. 4.3 RRI) al estar formulada con mayor rigor, aporta menor
flexibilidad a las soluciones conflictuales contenidas en dicho precepto. De esta forma,
dicha clausula opera como una clausula de excepcion puesto que su operatividad va a

depender de que, en efecto, existan vinculos “manifiestamente’ mas estrechos.

En consecuencia, a pesar de que el Considerando nim. 20 del Reglamento
“Roma I” denomina (entendemos que errobneamente) como clausula de “escape” a la
clausula regulada en el apartado 3 del articulo 4 de dicho cuerpo normativo*®, no cabe
duda que, tal como hemos expuesto en paginas anteriores, la operatividad del articulo
4.3 del RRI no solo va a depender de que exista otro pais con el que el contrato presente
“vinculos mas estrechos”, sino que también Se va a exigir para su operatividad que,
dichos vinculos se presenten “claramente” y, ademas, que esos vinculos mas estrechos
del contrato con otro pais sean “manifiestos”. Por tanto, podemos concluir que la
operatividad de la clausula regulada en el apartado 3 del articulo 4 del Reglamento
“Roma [”, para la generalidad de los contratos internacionales, es indiscutiblemente de

caracter excepcional,

49 El Considerando num. 20 del RRI establece textualmente que: “Si el contrato presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos con un pais distinto del indicado en el articulo 4, apartados 1 0 2, una
clausula de escape debe establecer que ha de aplicarse la ley de ese otro pais. Para determinar dicho pais
debe tenerse en cuenta, entre otros aspectos, si el contrato en cuestion tiene una relacién muy estrecha con
otro contrato o contratos”. La utilizacion de letra en cursiva es nuestra.

40 Acerca del cardcter indiscutiblemente excepcional del articulo 4.3 RRI puede consultarse en
profundidad A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2° ed.,
2022, pp. 3057-3058. Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Tomo Ill, 2020, p. 2978. En este mismo sentido, de forma mas resumida, vid. A.L. CALVO
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Por el contrario, la clausula de excepcion especifica contenida en el articulo 8.4
del RRI, al no incluir en su redacciéon el término “manifiestamente”, ofrece mayor
flexibilidad a las soluciones conflictuales reguladas en este mismo precepto (art. 8
RRI1)*! y, al estar formulada con menor rigor, su operatividad no va a ser precisamente
de caracter excepcional. En consecuencia, la clausula de excepcion especifica no va a
operar como clausula “de excepcion” sino que, mas bien, va a operar como una

verdadera clausula de escape (de aplicacion no excepcional)#62,

Desde una perspectiva practica, la aplicacion de la clausula de excepcion en
materia de contratos individuales de trabajo es relativamente frecuente en los contratos
de trabajo a bordo de buques en aguas internacionales cuando éstos enarbolen
“pabellones de complacencia™*®®. Como es sabido, en este mismo supuesto, cuando el
trabajo se realice a bordo de bugues con pabellones de complacencia en aguas
internacionales, en base al articulo 8.2 del RRI, se designa como ley aplicable a la lex
loci laboris, esto es, en principio, resultaria de aplicacion la ley del pais donde se
prestan los servicios. En consecuencia, en virtud del citado precepto, se atenderia a la
ley del pabelldn del buque o aeronave ya que, tal como ponen de manifiesto los autores
A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “debe operar la ficcion
legal de considerar que estos buques o aeronaves son parte del territorio del Estado cuyo

CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2018, p. 1007 apartado nim. 192. De
igual forma, vid. A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2017, pp.
180-181y 734. Asi como, puede verse en el subapartado 2, del apartado 111 correspondiente al Capitulo 3
del presente trabajo, en el que analizamos la intervencién de la clausula de excepcion en la generalidad de
los contratos internacionales.

41 Sopre este aspecto, vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho
Internacional privado, Aranzadi, Decimosegunda edicion, 2022, p. 711 in fine. Ademas, vid. J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional privado, Aranzadi, Décima
edicion, 2018, p. 651.

462 Asj lo expresan A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2°
ed., 2022, pp. 3563 in fine y 3564. Puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit, Tomo IlI, 2020, p. 3397. También se pone de manifiesto en A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit,, Vol. Il, 2018, p. 1164 apartado nim. 35
parrafo 2°. Vid. A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. I, 2017, p.
733 in fine.

463 Coincidiendo en este supuesto en el que es relativamente frecuente acudir a la clausula de excepcion
especifica contenida en el articulo 8.4 del Reglamento “Roma I”, puede consultarse A. FERNANDEZ
PEREZ, quien se refiere a contratos de embarque en los que estén involucrados buques bajo “pabellones
de conveniencia”, en A. FERNANDEZ PEREZ, loc. cit,, 2015, p. 100. lgualmente, vid. J.C.
FERNANDEZ ROZASy S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, pp. 711 in fine y 712. Ademas, puede
verse J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2018, p. 651. En la misma linea,
A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2° ed., 2022, pp. 3563
in fine y 3565. Puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Tomo 11, 2020, pp. 3397-3398. Igualmente, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2018, pp. 1164 in fine y 1165. Asi como, puede verse en A.L. CALVO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 1, 2017, pp. 734-735.
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pabellén enarbolan™®. No obstante, en aquellos supuestos en los que el trabajo se
desarrolle a bordo de un buque en aguas internacionales, siempre que el buque o la
aeronave en cuestion exhiba una bandera de un pais escasamente conectado con la
situacion contractual, se aplicard la ley del Estado con el que el contrato presente
vinculos mas estrechos, en virtud de la clausula de excepcion contenida en el articulo
8.4 del RRI.

Otro de los supuestos en los que también parece adecuado aplicar la clausula de
excepcion especifica, contenida en el apartado 4 del articulo 8 del RRI, es el supuesto
en el que el Unico elemento de internacionalidad existente en una determinada relacién
contractual laboral sea el lugar de realizacion del trabajo. En este segundo supuesto, si
partimos de la base que, las partes de una determinada relacion contractual laboral,
(trabajador y empleador) son de nacionalidad espafiola y el trabajador realiza la
prestacion laboral fuera de Espafia (Unico elemento de extranjeria), tal como ya hemos
tenido oportunidad de sefialar anteriormente, en virtud del articulo 1.4 del Estatuto de

los Trabajadores (en adelante, ET) seria de aplicacion la ley espafiola®®®.

En consecuencia, podemos observar que, en este caso concreto, existe bastante
parecido entre ambas soluciones. Es decir, la aplicacion de la cldusula de excepcion
especifica (art. 8.4 RRI), cuando el lugar en el que el trabajador realice su trabajo sea el
unico elemento de internacionalidad, nos conduce hacia una solucion muy similar a la

regulada en la referida norma estatutaria (art. 1.4 ET).

En esta ocasion, tal como sefialamos a la hora de analizar la compatibilidad entre
la clausula de excepcion especifica de origen institucional y la regla establecida en el
articulo 1.4 del ET*%, tampoco podemos olvidar que, al menos, en los contratos de
trabajo vinculados espacialmente a la libre circulacion de trabajadores, la clausula de

464 Asi lo ponen de relieve A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
I, 2° ed., 2022, p. 3565. Puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit,, Tomo IIl, 2020, p. 3397 in fine. Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA/J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1164 in fine. Del mismo modo, puede verse en
A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2017, p. 734 in fine.

465 Nos remitimos al apartado IV del Capitulo 2° del presente trabajo. En el citado apartado nos referimos
expresamente al alcance del articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores y realizamos un analisis de dicha
norma estatutaria con el Derecho europeo.

466 |gualmente, consultese el Capitulo 2°, apartado IV, subapartado B), en el que analizamos la relacion
entre la norma estatutaria (art. 1.4) y los principios europeos de igualdad de trato y no discriminacion por
razén de la nacionalidad en el marco de la libre circulacion de trabajadores.
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excepcion contenida en el articulo 8.4 del RRI, tal como ponen de relieve J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, “no puede tener en cuenta como
conexiones ‘estrechas’ elementos subjetivos que impliquen una discriminacién directa o
encubierta por razén de nacionalidad, especialmente la nacionalidad del empleador y del

747 De lo contrario, esto es, si suponemos que el trabajador es de

trabajador
nacionalidad francesa, atendiendo a la nacionalidad del trabajador como criterio de
conexion, tal circunstancia propiciaria la posibilidad de aplicar dos ordenamientos
juridicos distintos y, en consecuencia, estariamos ante una “solucién contraria” al

Derecho de la Unién Europea®®®.

En este mismo sentido, J.F. LOUSADA AROCHENA y R.P. RON LATAS, aun
reconociendo la falta de vigencia del articulo 1.4 del ET, por otro lado, admiten la
posibilidad de aplicar de forma residual los criterios de conexion contenidos en dicha
norma estatutaria a los efectos de la clausula de excepcion especifica contenida tanto en
el Reglamento “Roma I” (art. 8.4) como en su antecesor normativo, el Convenio de
Roma de 1980 (art. 6.2), pero con una condicion fundamental que impida situaciones de
discriminacion por razon de la nacionalidad respecto de todos los trabajadores de la UE.
Tal condicién consiste en ampliar o extender hacia todos los trabajadores europeos la
referencia que realiza el propio articulo 1.4 del ET de forma exclusiva para los

trabajadores espafioles®®°,

Por tanto, como venimos sefialando, la clausula de excepcion especifica, al
menos en los contratos de trabajo vinculados desde un punto de vista espacial a la libre
circulacion de trabajadores en el seno de la UE, para evitar situaciones de
discriminacion no puede fundamentarse en vinculos de conexién estrechos de caracter

subjetivo (como la nacionalidad).

467 pyede consultarse esta cuestion en J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit.,
2022, p. 712 (al finalizar el primer parrafo). En idénticos términos, J.C. FERNANDEZ ROZAS y S.
SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2018, p. 651 (justo antes de comenzar el parrafo nim. 483).

468 Vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 712 (al finalizar el
primer parrafo). En idénticos términos, J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit.,
2018, p. 651 (justo antes de comenzar el parrafo ndm. 483).

49 Asi puede verse en J.F. LOUSADA AROCHENA y R.P. RON LATAS, El contrato de trabajo
internacional, Thomson Reuters, 2013, pp. 113 in fine y 114. En esta Ultima pagina citada, ambos autores
realizan una afirmacion bastante gréafica respecto a la posible aplicacion de los criterios de conexién de la
norma estatutaria a pesar de su falta de vigencia (como ellos mismos reconocen) a partir de la entrada en
vigor del Convenio de Roma y, posteriormente, del Reglamento “Roma I”, dicha afirmaciéon es la
siguiente: “Puede asi ocurrir que, como el Cid Campeador, el citado articulo 1.4 del ET siga ganando
batallas aun después de muerto”.
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4. Analisis de la jurisprudencia del TJUE: especial referencia al

asunto Schlecker

En la actualidad, como es sabido, el fendmeno de la globalizacién a nivel
econdmico, social y cultural, unido a otras posibles justificaciones de naturaleza
socioldgica y, por supuesto, razones de naturaleza econdmica, han propiciado un
aumento vertiginoso de situaciones privadas internacionales en las que interviene un
trabajador. Dicho de otro modo, actualmente nos encontramos, por un lado, ante un
aumento significativo de la internacionalizacion de la mano de obra y, por otro lado, es
bastante comun la presencia de trabajadores desplazados que prestan sus servicios en
otros Estados distintos a sus respectivos Estados de origen. En definitiva, cada vez son
mas frecuentes la existencia de contratos de trabajo plurilocalizados, es decir, contratos

de trabajo conectados con méas de un ordenamiento juridico estatal.

Teniendo como punto de partida el contexto descrito, no cabe duda que el
legislador de la Union Europea a través de la elaboracion de ciertas normas, respecto a
los trabajadores en los contratos internacionales de trabajo, intenta ofrecer respuestas y
soluciones adecuadas para solventar los posibles problemas que se deriven de este tipo
de situaciones, teniendo entre sus objetivos principales la proteccion de la parte que
ocupa una posicion negocial mas débil, en este caso, el trabajador frente al empleador o
empresario contratante. En este sentido, debemos precisar que esta labor del legislador
de la Unién Europea no es exclusivamente respecto de los trabajadores, sino que ocurre
exactamente lo mismo respecto a los consumidores en los contratos internacionales de
consumo, a los asegurados o tomadores de seguro en los contratos internacionales de
seguro, o bien, respecto a los transportistas en los contratos internacionales de
transporte™©,

En materia de contratos de trabajo conectados con mas de un ordenamiento

juridico estatal, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) se ha

470 Recordemos que las categorias contractuales citadas tienen como denominador comun la existencia de
un desequilibrio entre la posicion negocial de ambas partes contractuales. De tal forma que una parte
ocupa una posicién més débil o mas desventajosa frente a la otra, por ejemplo, en los contratos
internacionales de consumo, el consumidor ocupa una posicién negocial mas débil frente al profesional o
empresario. De aqui que el legislador de la Unién Europea elabore normas que contengan un régimen
especial (tanto en sede de competencia judicial internacional como en sede de ley aplicable)
fundamentado en el principio de proteccion de la parte débil de la relacién contractual. Como es sabido,
los regimenes especiales (de competencia judicial internacional y de ley aplicable) tienen esta clara
finalidad tuitiva.

206



referido en varias ocasiones a los criterios de conexion previstos en defecto de eleccion
para determinar la ley aplicable a un determinado contrato internacional. En este
sentido, cabe destacar la jurisprudencia sentada por el TJUE en la Sentencia de 15 de
marzo de 2011, asunto Koelzsch*! y en la Sentencia de 15 de diciembre de 2011, asunto
Voogsgeerd*’?, en ambos pronunciamientos el Tribunal de Justicia (en adelante, TJ)
interpreta los distintos criterios de conexion contenidos en el articulo 6 del Convenio de
Roma de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales, ya que ain no
resultaba de aplicacion ratione temporis su sucesor normativo sobre esta misma

materia, esto es, el articulo 8 del Reglamento “Roma 1”473,

Posteriormente a las decisiones citadas, el TJUE continuando su labor
interpretativa en materia de contratos internacionales de trabajo, analiza la clausula de
excepcion de los vinculos més estrechos contenida en el articulo 6.2 in fine del CR
(actual articulo 8.2 del RRI, de hecho, a tal efecto, la redaccién permanece inalterable
en el vigente instrumento normativo). Ademas, debemos subrayar que han resultado de
gran relevancia las observaciones realizadas por el propio Tribunal acerca de la
interaccion de dicha clausula especifica con los distintos criterios de conexion
contenidos en las normas citadas, asi como, el analisis respecto a los distintos elementos
significativos que pueden llegar a determinar el pais con el que un determinado contrato
de trabajo presenta los vinculos mas estrechos. Nos referimos concretamente a la
Sentencia que vamos a analizar a continuacion, de 12 de septiembre de 2013, asunto

Schlecker*™.

En primer lugar, vamos a realizar una descripcion del supuesto de hecho
concreto, que origina este pronunciamiento del TJUE, sobre el alcance de la clausula de
excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo. En este caso, tal
como se extrae de la citada Sentencia objeto de estudio, la Sra. Boedeker es una

trabajadora que habia sido empleada para una multinacional dedicada al sector de la

471 STJUE, de 15 de marzo de 2011, Heiko Koelzsch contra. Etat du Grand-Duché de Luxembourg
(asunto C-29/10).

472 STJUE, de 15 de diciembre de 2011, Jan Voogsgeerd contra Navimer S.A. (asunto C-384/10).

473 Asi se desprende del Fundamento de Derecho (FD) ndm. 46 de la STJUE, asunto Koelzsch, puesto que
la firma del contrato objeto del litigio se realizé el 16 de octubre de 1998, es decir, con anterioridad al 17
de diciembre de 2009, fecha a partir de la cual resulta efectivamente aplicable el Reglamento “Roma I”
(articulo 28 RRI).

474 STJUE, de 12 de septiembre de 2013, Anton Schlecker, que acta con el nombre comercial Firma
Anton Schlecker, contra Melitta Josefa Boedeker (asunto C-64/12).
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drogueria con varias sucursales en diferentes Estados miembros de la UE. Esta
multinacional es la empresa alemana Schlecker. Dicha trabajadora (Sra. Boedeker), en
virtud de un primer contrato de trabajo, habia desarrollado su labor en Alemania durante
15 afios, desde el 1 de diciembre de 1979 al 1 de enero de 1994. Posteriormente, realiza
un segundo contrato de trabajo en virtud del cual desempefié las funciones de gerente de
la empresa Schlecker en los Paises Bajos. Siendo gerente de la citada empresa, la
trabajadora también ejercié funciones de direccion de la empresa Schlecker en ese
Estado miembro, sobre alrededor de 300 sucursales y unos 1250 trabajadores. EI 19 de
junio de 2006, la empresa informo a la Sra. Boedeker de que su puesto de gerente para
los Paises Bajos iba a ser suprimido a partir del 30 de junio de 2006 y la invito a que
asumiera, en las mismas condiciones contractuales, el cargo de jefe de departamento de

contabilidad, en Dortmund (Alemania), a partir del 1 de julio de 2006*"°.

Posteriormente, la trabajadora a pesar de no estar de acuerdo con la decisién
adoptada de forma unilateral por la empresa sobre el cambio de su lugar de trabajo que
implicaba su traslado de Paises Bajos a Dortmund (Alemania), se presentd en su nuevo
destino (Dortmund) el 3 de julio de 2006 para hacerse cargo de sus nuevas funciones.
Dos dias después, es decir, el 5 de julio de ese mismo afio, la Sra. Boedeker obtiene una
baja laboral por enfermedad y comienza a percibir, a partir del 16 de agosto de 2006,

una prestacion del organismo del seguro de enfermedad aleman*’e.

A partir de entonces y atendiendo a las circunstancias descritas, la Sra. Boedeker
emprendi6 varios procedimientos judiciales en los Paises Bajos con el propdésito de
conseguir, por un lado, la anulacién del segundo contrato de trabajo en virtud del cual la
empresa alemana trasladé a la referida trabajadora de Paises Bajos a Dortmund
(Alemania) y, por otro lado, conseguir la percepcion de una indemnizacion. Igualmente
también se solicitd, por parte de la Sra. Boedeker, que el Derecho aplicable, a su
relacién laboral con la empresa Schlecker, fuese el Derecho neerlandés por considerar
gue dicho ordenamiento juridico le ofrecia una proteccién mayor en el &mbito laboral
que el Derecho aleman, en concreto, en materia de movilidad geografica, ya que la

empresa Schlecker (como mencionamos anteriormente) decidié de forma unilateral

475 Tal como se extrae de los apartados 7 y 8 de la STJUE asunto Schlecker.
476 Vid. Apartado 9 de la STJUE asunto Schlecker.
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modificar el lugar de trabajo de la Sra. Boedeker quien tendria que prestar sus servicios

en Dortmund (Alemania) y no en los Paises Bajos.

En este caso, las pretensiones de la trabajadora fueron resueltas de forma
positiva para la misma. En consecuencia, el segundo contrato de trabajo fue rescindido
con efectos a partir del 15 de diciembre de 2007; a la Sra. Boedeker se le reconocio el
derecho a obtener una indemnizacién por un importe bruto de 557.651,52 euros; y, en
principio, se declara que el Derecho neerlandés era aplicable al contrato de trabajo
celebrado entre la citada trabajadora y la empresa alemana. Pero, acerca de esta ultima
cuestion, la empresa alemana interpuso un recurso de apelacion con la finalidad de que
se declarase la aplicacion del Derecho aleméan (y no del Derecho neerlandés). A tal
efecto, la empresa Schlecker sostiene que, en este caso, existe una vinculacion mas
estrecha del contrato de trabajo con Alemania. De hecho, la empresa alemana justifica
la existencia de una vinculaciobn mas estrecha entre la relacién contractual laboral y
dicho pais en determinados elementos como la afiliacion de la trabajadora a los distintos

regimenes de jubilacidn, de seguro, de enfermedad y de invalidez en Alemania.

Una vez que se pronuncia el tribunal que conocio del asunto, deniega totalmente
la peticion de la empresa alemana y confirma lo establecido en la sentencia de instancia,
es decir, declara como Derecho aplicable a la relacion contractual-laboral entre la Sra.
Boedeker y la empresa alemana el Derecho neerlandés, por ser el pais en el que la
trabajadora habia venido desarrollando sus actividades de forma habitual (art. 6.2, letra
‘a’ CR, sustituido por el actualmente vigente art. 8.2 RRI).

Por su parte, la empresa Schlecker, contra la resolucion dictada en apelacion que
declar6 como Derecho aplicable el neerlandés, interpone un recurso de casacion ante un
tribunal de los Paises Bajos para que se dilucide qué ordenamiento juridico estatal
laboral resulta de aplicacion a este asunto. En este contexto de total confrontacion entre
la empresa (que contindia manteniendo la aplicacion del Derecho aleméan por considerar
que existe vinculo mas estrecho con Alemania) y la trabajadora (que solicita la

aplicacion del Derecho neerlandés al contrato de trabajo existente entre ambas partes),
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la Sra. Boedeker decide, ademas, solicitar que se condene a la empresa Schlecker a

readmitirla como “responsable para los Paises Bajos™*"".

Finalmente, el tribunal neerlandés competente sefiala que el Derecho neerlandes
ofrece a la trabajadora por cuenta ajena, en el presente asunto, una mayor proteccion
que el Derecho alemén frente a una modificacion del lugar de trabajo por parte del
empleador (empresa Schlecker). Debido a las dudas que tiene el propio tribunal
neerlandés acerca de la interpretacion del Gltimo apartado del articulo 6.2 del CR que,
como es sabido, regula una clausula de excepcion especifica en materia de contratos
individuales de trabajo (actual art. 8.4 RRI), dicho tribunal decide suspender el
procedimiento y plantear al TJUE dos cuestiones prejudiciales. La primera de ellas tiene
como finalidad el solventar las dudas que plantea la interpretacion del articulo 6.2 CR.
Més detalladamente, en esta primera cuestion prejudicial, se plantea al TJUE si la
aplicacion de la ley del lugar donde se realiza habitualmente el trabajo (o criterio de la
lex loci laboris), contenido en el art. 6.2 ‘a’ del CR (actual art. 8.2 RRI), se ha de aplicar
en todos los casos, incluso si (como ocurre en el asunto planteado) el trabajador en
ejecucion del contrato realiza su trabajo no sélo habitualmente sino también de forma
duradera y sin interrupcion en el mismo pais (en este caso, en los Paises Bajos), o bien,
si del conjunto de las circunstancias se desprende que existe una vinculacion estrecha
entre el contrato de trabajo y otro pais (en este caso, con Alemania), se le plantea al
TJUE si, en este caso, cabria la posibilidad de aplicar la ley de ese otro pais (el Derecho

aleman) en base a la mencionada clausula de excepcion.

Y, en la segunda cuestion prejudicial, el tribunal neerlandés plantea al TIUE
que, si para aplicar la lex loci laboris, resultaria necesario que el empresario y el
trabajador, al celebrar el contrato de trabajo o, al iniciarse la prestacion objeto del
mismo, hayan pretendido o, al menos, hayan sido conscientes de que el trabajo se

realizaria de manera duradera y sin interrupcion en el mismo pais*’8.

Para realizar un analisis juridico de las diferentes cuestiones tratadas por el

TJUE en el asunto que nos ocupa debemos referirnos, en primer lugar, a la aplicacion de

477 Asi consta en los apartados 12 y 13 de la STJUE asunto Schlecker.
478 Acerca de las dos cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional neerlandés al TJUE,
véase el apartado 15 de la STJUE asunto Schlecker.
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la clausula de excepcion del articulo 6.2 in fine CR y de su interaccion con el resto de
los criterios de conexién regulados en este mismo precepto; en segundo lugar, debemos
hacer referencia a la posibilidad de introducir consideraciones materiales en la
aplicacion de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos individuales de
trabajo; y, en tercer lugar, es conveniente detenerse en aquellos factores que pueden ser

significativos a la hora de determinar los vinculos méas estrechos en materia laboral.

Continuando en este mismo orden, en primer lugar, en cuanto a la aplicacién de
la clausula de excepcion contenida en el articulo 6 apartado 2 ultimo parrafo, del CR y
de su interaccion con el resto de conexiones contenidas en este mismo precepto, no esta
de mas recordar, tal como hace el TIUE en el asunto Schlecker, que el mencionado
articulo 6 CR tiene como objetivo principal “garantizar una proteccion adecuada al
trabajador”*”. En este sentido, el sistema conflictual contenido en dicho precepto, para
designar la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo en el marco de la UE,
obedece a la “exigencia general” de “previsibilidad” de la ley aplicable al contrato de

trabajo y, en consecuencia, de “seguridad juridica en las relaciones contractuales*.

Como es sabido, y hemos tenido oportunidad de ver en el Capitulo 3° del
presente trabajo, la conexion principal para determinar la ley aplicable a los contratos
individuales de trabajo en el marco de la UE, en virtud del articulo 6 CR (actual art. 8.1
RRI), es la autonomia conflictual, en virtud de la cual las partes pueden elegir la ley
aplicable a su relacion contractual laboral, siempre y cuando dicha eleccién no prive al
trabajador de la proteccidn que le proporcionen las disposiciones imperativas de la ley
objetivamente aplicable (es decir, de la ley que seria aplicable en defecto de eleccion).
Ahora bien, en defecto de autonomia conflictual, la ley aplicable se determinara en base
al primer criterio de conexion subsidiario, esto es, en base a la regla de la lex loci
laboris (ley del pais en el que el trabajador realice habitualmente su trabajo) segln lo
establecido en el articulo 6.2 ‘a’ CR (actual art. 8.2 RRI) aunque el trabajador realice
con caracter temporal su trabajo en otro pais. Y, por ultimo, en defecto del citado
criterio de conexion, es decir, en el caso de que el trabajador no realice su trabajo en un

mismo pais, la ley aplicable a la relacion contractual laboral se determinara en base al

479 STJUE asunto Schlecker, FD ndm. 33.
480 STJUE asunto Schlecker, FD nim. 35. Debemos sefialar que lo referido al art. 6 CR es extrapolable a
su homdlogo normativo, el art. 8 RRI.
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segundo criterio de conexion subsidiario, esto es, con arreglo a la lex loci celebrationis
(ley del pais del establecimiento que haya contratado al trabajador, conexion regulada
en el articulo 6.2 ‘b’ CR y actual 8.3 RRI).

Ademas, al margen de lo anterior y, como ya tuvimos oportunidad de ver, se
incluye una clausula de excepcion especifica en materia de contratos individuales de
trabajo que puede operar independientemente de cuél sea el lugar de prestacion de los
servicios o del lugar donde se encuentre el establecimiento contratante. Esta clausula de
excepcion puede operar, en defecto de autonomia conflictual, si del conjunto de las
circunstancias se desprende que el contrato de trabajo presenta vinculos més estrechos
con otro pais distinto del designado por alguno de los criterios de conexion subsidiarios,
en cuyo caso, seria de aplicacion la ley de ese otro pais. Esta clausula de excepcion esta

regulada en el articulo 6.2 in fine CR y actual 8.4 RRI.

Como analizamos en su momento, aunque se denomine clausula “de excepcion”
la aplicacion de la citada clausula especifica en materia de contratos individuales de
trabajo no es precisamente “excepcional”, sino que dicha cldusula mas bien actda como
una “clausula de escape”. A diferencia de la clausula de excepcion para la generalidad
de los contratos internacionales (articulo 4.5 CR y actual articulo 4 apartado 3 RRI), que
si actla como una auténtica clausula de excepcién. Recordemos brevemente que ello es
debido a que para la operatividad de la clausula de excepcion especifica ni el articulo
6.2 in fine CR ni el actual articulo 8.4 RRI exige que la vinculacién del contrato con ese
otro pais sea “manifiesta”, ni que la vinculacién estrecha con ese otro pais ha de
desprenderse “claramente” de las circunstancias de cada caso*®!. En consecuencia, con
arreglo al tenor literal de ambos preceptos, podemos concluir que para la operatividad
de la clausula de escape (denominada como clausula de excepcion) en materia de
contratos individuales de trabajo, Unicamente se requiere la mera existencia de vinculos
mas estrechos entre el contrato en cuestion y un pais distinto al designado por la lex loci

laboris (articulo 6.2 ‘a’ CR y actual 8.2 RRI) o, en su defecto, solo se requerira la mera

481 Respecto a las similitudes y diferencias entre la clausula de excepcién para la generalidad de los
contratos internacionales (art. 4.3 RRI) y la clausula de excepcién especifica en materia de contratos
individuales de trabajo (art. 8.4 RRI) me remito a lo analizado en el presente Capitulo 3°, en este mismo
apartado Il relativo a la intervencién de la clausula de excepcion en los contratos individuales de trabajo.
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existencia de vinculos mas estrechos entre dicho contrato y un pais distinto del

designado por la lex loci celebrationis (articulo 6.2 ‘b’ CR y actual 8.3 RRI)*2,

Si atendemos a los hechos que dieron lugar a la resolucion en el asunto
Schlecker®®®, debemos precisar que se trataba de determinar cual era el Derecho
aplicable: si el Derecho neerlandés, como pretendia la trabajadora (en base a la ley
designada en virtud de la lex loci laboris) o, por el contrario, si resultaba aplicable el
Derecho aleméan, como pretendia el empleador (en virtud a la operatividad de la clausula

de excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo).

Para dar respuesta a la cuestion planteada y, en definitiva, analizar el alcance de
la clausula de excepcidn especifica en los contratos individuales de trabajo, regulada en
el articulo 6.2 in fine CR (actual articulo 8.4 RRI), el TJUE ha de pronunciarse sobre la
articulacién de los distintos criterios de conexion con la citada clausula de excepcién
contenidos en el articulo 6 del texto convencional, convertido en Reglamento de la UE
tras el proceso de comunitarizacion (o europeizacion) del Derecho internacional

privado.

En este sentido, debemos resaltar que existen dos concepciones
contrapuestas*®*. La primera de ellas consiste en considerar la clausula de excepcion
especifica en materia de contratos individuales de trabajo como una clausula de
“caracter excepcional” relegando su aplicacion a “casos excepcionales” en los que, en
defecto de autonomia conflictual (criterio de conexion principal), no fuera posible
determinar la ley aplicable en virtud del lugar de prestacién habitual del trabajo (primer

criterio de conexidn subsidiario, regla de la lex loci laboris), ni en virtud del pais en el

482 Coincidiendo en este aspecto con P. PARADELA AREAN, “Ley aplicable al contrato individual de
trabajo y determinacion de los vinculos mas estrechos. (Comentario a la STJ de 12 de septiembre de
2013)”, Diario La Ley, 2014, num. 1758, p. 2 in fine. En relacion a la clausula de los vinculos mas
estrechos, la citada autora sefiala expresamente que “no es preciso que los vinculos sean manifiestamente
mas estrechos o que se deriven claramente, sino simplemente que existan”.

483 En concreto, me refiero a que la Sra. Boedeker realizé su trabajo para la empresa Schlecker en los
Paises Bajos no solo de forma habitual, sino ademas de forma duradera e ininterrumpidamente durante
doce afios y que, salvo el lugar de prestacion habitual del trabajo, existian vinculos mas estrechos que
conectaban el contrato de trabajo con otro pais (Alemania).

484 Acerca de estas dos concepciones contrapuestas sobre la interaccion entre los distintos criterios de
conexidn y la clausula de excepcion especifica (articulo 6 CR), pueden consultarse las Conclusiones del
Abogado General (Considerando nim. 42), asi como, vid. P. PARADELA AREAN, loc. cit., 2014, p. 2;
y, mas en profundidad, O. FOTINOPOULOU BASURKO, “Cerrando el circulo: el caso Schlecker y la
interpretacion de la regla conflictual de los vinculos méas estrechos en el contrato de trabajo
plurilocalizado”, Temas Laborales, 2014, nim. 123, pp. 88-91.
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que se encuentre el establecimiento contratante (segundo criterio de conexién
subsidiario, regla de la lex loci celebrationis), o bien, cuando la aplicacién de dichos
criterios de conexion subsidiarios determinen como ley aplicable al contrato laboral una
ley manifiestamente inadecuada. Como podemos apreciar, si se atiende a sobrevalorar
los criterios de conexidn rigidos (los que no necesitan ser concretados por el juez),
como son la lex loci laboris y la lex loci celebrationis, frente a la posible operatividad
de la clausula de excepcién especifica, podemos concluir que el margen de maniobra
para la intervencion de esta clausula (mas correctamente, cldusula de escape) es muy
limitado. De tal forma que si el TJUE hubiera acogido esta primera opcion, el Derecho
aplicable al caso que nos ocupa hubiera sido el Derecho neerlandés en base a la regla de
la lex loci laboris, puesto que es la ley del pais donde el trabajador realiza habitualmente
su trabajo. Asi, el TIUE se hubiera pronunciado a favor de la pretension de la Sra.
Boedeker. Es mas, teniendo en cuenta la propia jurisprudencia del TJUE, ésta hubiese
sido la respuesta mas evidente ya que, en el asunto Koelzsch, el TJ declar6 que, en aras
de garantizar la proteccion adecuada al trabajador, como objetivo del articulo 6 CR,
dicho precepto “debe interpretarse en el sentido de que garantiza la aplicabilidad de la
ley del Estado en el que éste ejerce su actividad profesional en vez de la del Estado en
que esta establecido el empresario”, En consecuencia, se consider6 que el criterio de
conexion del pais en el que el trabajador realice habitualmente su trabajo (art. 6.2 ‘a’
CR) o regla de la lex loci laboris (primer criterio de conexion subsidiario) ha de
interpretarse “en sentido amplio” y, por otra parte, el siguiente criterio de conexion
como es el pais donde se encuentre el establecimiento contratante (art. 6.2 ‘b> CR) o
regla de la lex loci celebrationis (segundo criterio de conexién subsidiario) debe ser
aplicado “cuando el juez que conoce del asunto no pueda determinar en qué pais se
realiza habitualmente el trabajo™®. A lo que debemos afadir que, en el asunto
Voogsgeerd, el TIUE, ademas de confirmar lo declarado en el asunto Koelzsch*’, hizo
referencia a que se debia recordar que, a efectos de determinar el Derecho aplicable, el
criterio de conexion del lugar en el que el trabajador realice habitualmente su trabajo

(lex loci laboris) debia ser tenido en consideracion de forma prioritaria®e.

485 STJUE, de 15 de marzo de 2011, nim. C-29/10, asunto Koelzsch. Puede verse el FD 42.

488 STJUE asunto Koelzsch, FD 43.

487 STJUE, de 15 de diciembre de 2011, nim. C-384/10, asunto Voogsgeerd. En concreto, FD 35.
488 STJUE asunto Voogsgeerd, FD 32.
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Por el contrario, la segunda de estas concepciones, a la hora de analizar el
alcance de la clausula de excepcion especifica en los contratos individuales de trabajo,
consiste en considerar que no existe relacion de jerarquia entre los distintos criterios de
conexion establecidos en el articulo 6.2 CR (lex loci laboris y lex loci celebrationis) y la
citada clausula de excepcion (mas correctamente, clausula de escape) contenida en el
articulo 6.2 in fine CR*°. Por tanto, esta clausula de excepcion (en principio) podria
intervenir, aunque existiera una ley aplicable en virtud de cualquiera de los dos criterios
de conexion subsidiarios citados, ya que no guarda relacién de jerarquia o de
subsidiariedad respecto a dichos criterios de conexion, sino que opera como una
clausula independiente o, en palabras de O. FOTINOPOULOU, se trata de una clausula
“de caracter auténomo™’. Esto se traduce en que, a diferencia de la concepcion
anteriormente analizada, el juez que conozca del asunto podra aplicar la clausula de
excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo si esta relacion
contractual presenta vinculos més estrechos con otro pais (con independencia de lo
determinado por los criterios de conexidn); en cuyo caso, finalmente, seria de aplicacién

la ley de ese otro pais.

El TIUE, en el asunto Schlecker, se inclina por la segunda de las consideraciones
expuestas, teniendo presente que de la propia redaccion literal del articulo 6 CR (al
igual que ocurre respecto del actual articulo 8 RRI), se desprende que la clausula de
excepcion especifica puede operar con independencia de los criterios conflictuales
regulados por dicho precepto si existen vinculos mas estrechos con otro pais. Y todo
ello sin contravenir lo determinado por el propio TJ, en los asuntos Koelzsch y
Voogsgeerd, puesto que el establecer que el criterio de conexién del lugar de prestacién
habitual del trabajo (lex loci laboris) ha de ser objeto de una interpretacion amplia y de
caracter prioritario con respecto a la clausula de excepcion especifica (art. 6.2 ‘b’ CR)
no implica que exista una jerarquia respecto de las reglas conflictuales rigidas y la
clausula de excepcion especifica que se basa en la existencia de vinculos mas
estrechos*®*. En esta misma linea, no esta de mas precisar que sélo y exclusivamente

existe relacion de jerarquia (y, por tanto, de subsidiariedad) respecto de los criterios

483Como es sabido, la regulacion mencionada del texto convencional equivale a su homélogo normativo
el articulo 8 RRI. Respecto a los criterios de conexién subsidiarios, el apartado 2 de dicho precepto regula
la lex loci laboris y el apartado 3 la lex loci celebrationis. Mientras que la clausula de excepcion
especifica queda regulada en el apartado 4 del articulo 8 RRI.

490 vid. O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2014, p. 89.

491 En este mismo sentido, P. PARADELA AREAN, loc. cit., 2014, p. 3.
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conflictuales entre si (lex loci laboris / lex loci celebrationis). No cabe duda que el
TJUE lo que pretende es armonizar su posicion en el asunto Schlecker con lo
determinado en sus pronunciamientos anteriores (asuntos Koelzsch y Voogsgeerd)*®2,

Al margen de lo anterior, otro de los aspectos relevantes que trata la Sentencia
que nos ocupa (asunto Schlecker), para determinar la ley aplicable, es la relativa a la
posibilidad de introducir consideraciones materiales en la aplicacion de la clausula de
excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo. Esta cuestion en la
resolucion del asunto Schlecker, alcanza una especial relevancia, debido a que, en el
mencionado asunto, el Derecho neerlandés ofrecia a la trabajadora una mayor
proteccion frente a la modificacion unilateral del lugar de trabajo por parte del
empresario. Por este motivo y, en aras de garantizar la aplicacion del Derecho
materialmente méas favorable a la trabajadora (Derecho neerlandés), se alega por parte
de la Sra. Boedeker que la clausula de excepcion especifica, prevista en el ultimo
parrafo del articulo 6.2 CR, sea interpretada de modo estricto y sea aplicada en base al
principio de proteccion de la parte mas débil de la relacion contractual*®. Desde esta
perspectiva, si por el contrario resultara de aplicacion el Derecho aleman por ser el
ordenamiento juridico estatal mas estrechamente vinculado, en virtud de la posible
operatividad de la clausula de excepcion especifica (clausula de escape), la trabajadora

tendria un resultado menos protector y, por tanto, menos ventajoso.

En este sentido, acerca de la posibilidad de introducir consideraciones materiales
en la aplicacién de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos
individuales de trabajo, en la Sentencia asunto Schlecker el TJUE es sumamente claro y
se opone expresamente a la introduccion de cualquier tipo de consideracion material en
la aplicacion de dicha clausula de excepcidn. Asi, el TJUE mantiene que, “en la medida
en que el objetivo perseguido por el articulo 6 del Convenio de Roma es garantizar una
proteccion adecuada al trabajador, dicha disposicion debe garantizar que se apligue,
al contrato de trabajo, la ley del pais con el que ese contrato establece vinculos mas

estrechos. Pues bien, tal interpretacion no debe conducir necesariamente (...) a que se

492 Coincidiendo en este punto con O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2014, p. 90. La citada
autora, ademas, se muestra totalmente de acuerdo, al igual que otros autores, con la decisién del TIUE, en
el asunto Schlecker, por considerar que las reglas conflictuales s6lo guardan una relacion jerarquica entre
si, pero no respecto de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo.
493 Asi se desprende de la STJUE asunto Schlecker FD 20.

216



aplique, en todos los casos, la ley méas favorable para el trabajador’**%. De este modo,
tal como acabamos de ver, lo que se desprende de lo establecido por el TJUE en el
asunto Schlecker, es que la aplicacién de la clausula de excepcion especifica en materia
de contratos individuales de trabajo se fundamenta en el principio de proximidad y no
en el principio de proteccion puesto que, en virtud de la citada clausula, “se trata de
aplicar la Ley del pais méas vinculado con el contrato de trabajo, no la Ley cuyo
contenido o aplicacion concreta favorezca en mayor medida al trabajador’*®. En este
mismo sentido, se pronuncia el Abogado General, en el asunto que nos ocupa,
estableciendo que el articulo 6 CR ha de garantizar una proteccion adecuada al
trabajador que, en base al principio de proximidad, determina como aplicable la ley del
pais con el que el contrato de trabajo presente vinculos mas estrechos*®.

A raiz del asunto Schlecker, el TIUE pone de relieve que la clausula de
excepcion especifica, en materia de contratos individuales de trabajo, no es un
mecanismo de proteccién al trabajador, sino que se trata de una regla neutra que se
justifica en el principio de proximidad y que cumple una funcibn meramente
localizadora, en definitiva, cumple una funcién de conexion entre la relacién contractual
laboral y el pais con el que dicha relacion contractual presente lazos mas estrechos*®’.
En consecuencia, a modo de conclusion, podemos afirmar que la activacién de la
clausula de excepcion, en materia contractual laboral, se producira en base al principio

de proximidad (y no en base al principio de proteccion).

4% Tal cual consta en la STJUE asunto Schlecker FD 34. Ademaés, en este mismo apartado del
pronunciamiento judicial, el TJ se remite a las Conclusiones del Abogado General, en concreto, al
Considerando niim. 36 donde se pone de manifiesto (en opinién del Abogado General) que “aunque las
reglas de determinacion de la ley aplicable al contrato tienen en cuenta la especificidad de la relacién
laboral, no deben llevar a conceder, al trabajador, en todo caso y al margen de la naturaleza del litigio,
el beneficio de la ley nacional que, entre todas las leyes en conflicto y en las circunstancias particulares
del asunto, parece la més favorable”.

4% pyede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I,
2°ed., 2022, al comienzo de la p. 3564. De forma més resumida, aunque en términos idénticos, respecto a
la orientacién conflictual (no material) de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos
individuales de trabajo, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo |11, 2020, p. 3397, subapartado 2° in fine. Ademas, puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA
y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. II, 2018, p. 1164. Igualmente vid. A.L. CALVO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. Il, 2017, p. 734, primer parrafo in fine. En
opinion de los autores mencionados, el articulo 8.4 RRI (que sustituy6 al art. 6.2 in fine CR) “sigue una
‘orientacion conflictual’ y no una ‘orientacion material .

4% Conclusiones del Abogado General en el asunto Schlecker, Considerando niim. 32.

497 Acerca de estas consideraciones vid. P. PARADELA AREAN, loc. cit., 2014, p. 3; asi como, P.
PARADELA AREAN, “Quince afios de aplicacion en Espaiia del Convenio de Roma sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2008, Tomo VIII,
p. 477.
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Y, por ultimo, otro de los aspectos que resultd muy significativo, en la
resolucion del asunto Schlecker, fue el relativo a la valoracion, por parte del TJUE, de lo
que puede considerarse “vinculos mas estrechos” en materia laboral. A tal efecto, no
conviene olvidar que quien debe determinar si interviene o no la clausula de excepcion
especifica, en los contratos individuales de trabajo, es el tribunal competente que ha de
decidir sobre el asunto en cuestion. Por tanto, al tratarse de un criterio flexible que (a
diferencia de los criterios de conexion rigidos) necesita ser concretado por el tribunal
competente, es ese mismo tribunal el que ha de realizar una labor (razonada) de
valoracion sobre lo que considera como vinculacion maéas estrecha. Desde esta
perspectiva, adquiere mayor relevancia, especialmente en la practica, las directrices o
pautas que ofrece el TJUE en su pronunciamiento sobre el asunto Schlecker a la hora de
que los tribunales nacionales tengan que determinar qué pueden considerarse “vinculos

mas estrechos” en materia laboral.

En este sentido, en virtud de lo establecido por el TIUE en el asunto Schlecker,
la primera directriz a tener en cuenta, por los tribunales nacionales para valorar si
existen vinculos mas estrechos con otro pais, de conformidad con la clausula de
excepcion especifica en materia de contratos individuales de trabajo, consiste en que el
tribunal que conozca del asunto “debe tener en cuenta la totalidad de los elementos que
caracterizan la relacién laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su juicio, son
mas significativos”*®8. De aqui se deduce de forma clara que, en materia laboral, la
determinacion de la existencia de vinculos més estrechos con otro pais no se valorara en
funcion del numero de circunstancias que conectan el contrato de trabajo en cuestion
con otro pais, sino en funcion del peso de cada una de estas circunstancias o conexiones.
De tal forma que el tribunal competente tendra que realizar una valoracion completa,
una valoracién general del caso en cuestion y, en dicha valoracion, deberéa analizar el
peso de cada una de estas circunstancias 0 conexiones, porque no todas tienen la misma
importancia para revelar una vinculacion sustancial del contrato de trabajo con ese otro

pais*®°,

4% Asf puede verse en la STJUE asunto Schlecker FD 40.

4% Sobre este mismo aspecto, relativo al proceso de valoracion de la vinculacién mas estrecha, A.L.
CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,, Tomo IlI, 2° ed., 2022, p. 3564.
Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I, 2020, p.
3397. En este mismo sentido, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Vol. 1l, 2018, p. 1164. También, vid. A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Vol. 11, 2017, p. 734.
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En consecuencia, el tribunal competente, en su valoracion global para
determinar si efectivamente existen vinculos mas estrechos con otro pais en virtud de la
clausula de excepcion especifica en materia laboral, ha de analizar las posibles
conexiones del contrato de trabajo en cuestion con uno o mas paises, no atendiendo a si
son mas numerosas 0 menos dichas conexiones, sino atendiendo al peso, atendiendo a la
importancia de cada una de esas posibles conexiones. Esto se debe a que no todos los
factores presentan la misma importancia en las relaciones juridicas; por este motivo,
resulta absolutamente necesario, por parte del tribunal competente, atender a las
circunstancias de cada caso en concreto para, en definitiva, poder atribuir el valor
conveniente a cada una de las circunstancias o conexiones de, en este caso, la relacion
contractual laboral concreta®®. No olvidemos que, por medio de la clausula de
excepcion, se pretende introducir un cierto margen de flexibilidad en el sistema

conflictual.

Y, una segunda directriz que ofrece el TJUE en su pronunciamiento del asunto
Schlecker, para que los tribunales de los distintos Estados miembros de la UE puedan
determinar la existencia de vinculos mas estrechos en materia laboral, consiste en que el
propio TJ, en concreto, en los Fundamentos de Derecho niumeros 29 y 41, destaca de
forma clara los elementos significativos de vinculacion entre un contrato de trabajo y
otro pais. En virtud de lo establecido por el TIUE, los elementos mas aptos (y, por
tanto, con mayor peso) para poner de manifiesto una vinculacion estrecha del contrato

de trabajo con uno 0 mas paises son:

- El pais en el que el trabajador por cuenta ajena paga sus impuestos y los
tributos que gravan las rentas de su actividad.

- El pais en el que el trabajador esta afiliado a la Seguridad Social, y a los
distintos regimenes de jubilacion, seguro por enfermedad o invalidez.

- Los parametros relacionados con la fijacion del salario u otras condiciones

de trabajo, como la moneda de pago.

Es conveniente precisar que, en este caso, el TJ no incluye entre estos elementos
el de la nacionalidad. Tal como pone de relieve P. PARADELA AREAN, este elemento

tiene mas peso en otro sector juridico distinto como es el Derecho de familia, pero en

500 A ello también se refiere, P. PARADELA AREAN, loc. cit., 2014, p. 4 in fine.
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materia contractual, tiene una importancia mucho menor®®, Por eso, en este caso, no
esta incluido entre los criterios méas importantes en materia laboral. En esta misma linea,
podemos afirmar que el TJUE, gracias a su pronunciamiento en el asunto Schlecker,
puede poner fin a la utilizacion de forma abusiva del criterio de la nacionalidad como
conexion de peso a la hora de determinar una vinculacion estrecha del contrato de
trabajo en cuestion con otro pais. Ello es debido, como acabamos de ver, a que, en la
citada Sentencia, el propio TJUE establece de forma nitida unas pautas dirigidas a los
distintos tribunales de los Estados miembros, precisamente con la finalidad de
determinar y valorar la posible existencia de vinculos mas estrechos en base a la
clausula de excepcién especifica en materia de contratos individuales de trabajo. No
obstante, en general e independientemente de la materia de que se trate, esta cuestion
continta siendo muy compleja y problematica en la practica, puesto que no resulta facil

lidiar con un criterio tan “escurridizo” como el de los criterios de conexion®%2,

Por ultimo, debido a la relevancia que tuvo, en materia laboral, la STIUE en el
asunto Schlecker, este pronunciamiento del TJUE ha de ser de gran utilidad practica a
los distintos tribunales nacionales a la hora de interpretar la norma de conflicto
especifica en materia de contratos individuales de trabajo contenida en el RRI (art. 8), 0
bien, contenida en el CR (art. 6). Al margen de esta consideracion, podemos sefialar, a
modo de conclusion, que esta Sentencia, objeto de nuestro estudio, abarca ciertos
aspectos esenciales, en concreto, tres cuestiones muy significativas que debemos valorar

de forma positiva.

Si seguimos el mismo orden expositivo que el TIJUE en la mencionada
Resolucidn, la primera de estas tres cuestiones decisivas, que aborda el TJ en el asunto
Schlecker, es la relacién de la clausula de excepcién especifica en materia de contratos
individuales de trabajo con las conexiones del articulo 6 CR (extrapolable a su

501 |bid., p. 4 y 5. Esta misma autora realiza un breve e interesante analisis acerca de la utilizacion, por
parte de los tribunales espafioles, de la clausula de excepcion especifica en materia de contratos
individuales de trabajo (o clausula de escape como la denomina la citada autora), utilizando como
elemento relevante, para la determinacion de los vinculos mas estrechos, la nacionalidad de las partes.
Como pone de manifiesto P. PARADELA AREAN en la mencionada referencia, la doctrina “ha
censurado especialmente la utilizacidon de la nacionalidad comin de las partes o la nacionalidad del
trabajador como elementos decisivos para establecer que existia un ordenamiento mas estrechamente
vinculado™.

502 E| adjetivo calificativo utilizado entre comillas (“escurridizo™) es el mismo que utiliza la autora que se
cita a continuacion para referirse al criterio de los vinculos més estrechos, vid. O. FOTINOPOULOU
BASURKO, loc. cit., 2014, p. 91.
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homologo normativo, el articulo 8 RRI). Tal como hemos tenido oportunidad de ver, el
TJUE no establece una relacion de jerarquia entre los distintos criterios de conexion y la
clausula de excepcion, sino todo lo contrario, ya que el TJUE sitGa los criterios de
conexion, para determinar la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo, en el
mismo plano que la clausula de excepcion especifica en materia laboral®®. En
consecuencia, en base a este pronunciamiento del TIUE, la operatividad de la cldusula
de excepcion Unicamente va a depender de que el juez competente valore que existan
vinculos mas estrechos (en los términos analizados) con otro pais distinto al designado
en virtud de los criterios de conexion que le preceden, en concreto, con otro pais distinto
al designado por el lugar de prestacion habitual del trabajo (lex loci laboris) o, en su
defecto, con otro pais distinto al designado por el lugar de situacion del establecimiento
que haya contratado al trabajador (lex loci celebrationis). En definitiva, la apreciacion
del TJUE en el asunto Schlecker, hace posible la utilizacion de la clausula de excepcién
especifica, en materia de contratos individuales de trabajo (art. 6 in fine CR; art. 8.4
RRI), siempre que el juez competente valore y, finalmente, determine la existencia de
vinculos mas estrechos con otro pais distinto del designado por cualquiera de los dos
criterios de conexién citados y, como es sabido, siempre a falta de autonomia
conflictual. En todo caso, considero que la interpretacion del TJUE a este respecto ha de
ser valorada de forma positiva, ya que consigue, por un lado, flexibilizar el método
conflictual y, por otro, consigue que la operatividad de la clausula de excepcion no sea
precisamente de caracter “excepcional”, es decir, consigue que tal cldusula sea una
verdadera clausula “de escape” y, a su vez, elude las posibles discrepancias que
pudieran surgir acerca de si las conexiones de la lex loci laboris, o0 en su defecto, las
conexiones de la lex loci celebrationis son o no adecuadas®®. No obstante, somos
conscientes de que esta postura puede acarrear un excesivo margen de discrecionalidad

al 6rgano jurisdiccional competente.

En segundo lugar, otro de los aspectos cruciales, abordados por el TJUE en el

asunto Schlecker, que también debe ser valorado de forma positiva, es el relativo a la

503 Recordemos que nos referimos a dos criterios de conexidén como son: el lugar de prestacion habitual
del trabajo (lex loci laboris) y, el lugar de situacion del establecimiento contratante (lex loci
celebrationis). Estos criterios de conexion guardan una relacion de jerarquia entre si (pero no respecto de
la cldusula de excepcion), por tanto, ambos criterios de conexién operan de forma subsidiaria. Ademas,
no podemos olvidar que la clausula de excepcion especifica, en materia de contratos individuales de
trabajo, opera siempre en defecto de eleccién de ley. Esto Gltimo es extrapolable, por su propia naturaleza
intrinseca, a todas las modalidades contractuales.

504 En esta misma linea, P. PARADELA AREAN, loc. cit., 2014, p. 5.
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consagracion de la clausula de excepcion en el &mbito laboral como un mecanismo
localizador y, en la que no es posible incluir consideraciones materiales (como la
proteccion al trabajador), ya que, como hemos analizado anteriormente, la aplicacion de
esta clausula, por su propia naturaleza, se fundamenta en el principio de proximidad y
no en el principio de proteccion a la parte débil de la relacion contractual laboral. En
este sentido, la posicion por la que opta el TIUE, en el citado pronunciamiento, esta
acorde con el verdadero fundamento de la analizada clausula de excepcion y se adapta
mejor a una interpretacion ordenada, en este caso, del articulo 6 CR que, no olvidemos,
también es de utilidad para la interpretacion del articulo 8 RRI de futuros
pronunciamientos por parte de los tribunales nacionales. Igualmente, la determinacion
de la clausula de excepcion especifica en materia laboral como mecanismo localizador,
en principio, proporciona mayor seguridad juridica al evitar la utilizacion de dicha
clausula de excepcién para aplicar la ley méas favorable al caso en cuestion porque,
como es sabido, los tribunales nacionales pueden dar soluciones distintas debido a la
complejidad existente para determinar qué ley es méas favorable. Por estos motivos, se
ha de valorar positivamente como ha abordado el TJUE este aspecto clave en el asunto
Schlecker; concluyendo, finalmente, que la clausula de excepcion especifica, en
contratos individuales de trabajo, es un mecanismo localizador en el que no es posible
incluir consideraciones materiales como la proteccién al trabajador, por mucho que éste

sea el principio subyacente del articulo 8 del RRI (asi como del articulo 6 del CR).

Y, en tercer lugar, debemos concluir que también ha de valorarse de forma
positiva la labor orientativa que realiza el TIUE respecto a la delimitacion de los
elementos mas aptos, en el marco del contrato de trabajo, para establecer qué
circunstancias pueden considerarse como vinculos mas estrechos entre la relacién
contractual laboral y uno o varios paises. Ello disminuye la posibilidad de
discrecionalidad por parte de los érganos jurisdiccionales. En este sentido, tal como
hemos analizado con anterioridad, gracias a que el TJUE expone claramente qué
elementos pueden ser considerados como vinculos mas estrechos (no incluyendo, en
este caso, el criterio de la nacionalidad), el propio TJUE pretende evitar, respecto a los
contratos individuales de trabajo en el marco de la UE, que los tribunales nacionales, en
virtud de la clausula de excepcion, puedan utilizar el criterio de la nacionalidad con el
objetivo de terminar aplicando la ley del foro, es decir, la ley del Estado en el que

dichos tribunales ejercen su jurisdiccion. Como es sabido, la valoracién de los vinculos
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mas estrechos ha de realizarse en funcion del sector juridico concreto, de tal forma que
en el &mbito contractual, en general y, en el ambito de los contratos individuales de
trabajo, en particular (teniendo como fundamento la STJUE en el asunto Schlecker), el
criterio de la nacionalidad no es relevante a la hora de establecer la posible existencia de
una vinculacion estrecha entre la relacion contractual laboral y otro pais, a diferencia de
lo que ocurre en el ambito del Derecho de la persona y en el del Derecho de familia,
sectores juridicos en los cuales el que el criterio de la nacionalidad, asi como el de la
residencia habitual si tiene una mayor relevancia a efectos de localizacion de la relacion

juridico-privada internacional en un determinado ordenamiento juridico estatal.
Por todas estas consideraciones, la sentencia Schlecker nos merece una

valoracion muy positiva. De hecho, dicha sentencia, que ha hecho correr rios de tinta, es

clave en materia de contratacién internacional.
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CAPITULO 4°;

EL DERECHO EUROPEO MATERIAL EN EL AMBITO
DE LOS CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO:
ALCANCE INTERNACIONAL Y COORDINACION CON
LOS REGLAMENTOS “ROMA I’ Y “BRUSELAS I BIS”
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ANALISIS DE LA DIRECTIVA 96/71/CE SOBRE EL
DESPLAZAMIENTO DE TRABAJADORES EFECTUADO EN
EL MARCO DE UNA PRESTACION DE SERVICIOS

1. Ambito de aplicacion y definicion de “trabajador
desplazado”

Més de veinte afios después de la adopcidn de la Directiva que vamos analizar a
continuacién, en concreto, la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios®®, debemos
mencionar que, el 9 de julio de 2018, fue publicada una nueva regulacion sobre esta
misma materia. Se trata de la Directiva (UE) 2018/957, de 28 de junio, del Parlamento
Europeo y del Consejo®®. A medida que vayamos analizando la Directiva de 1996,

haremos referencia a la sefalada Directiva del afio 2018.

En todo caso, no podemos olvidar una relevante cuestién, como es que ambas
Directivas europeas sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios, suponen una excepcion respecto de la determinacion de la
ley aplicable a los contratos de trabajo en virtud del régimen especial de Derecho
aplicable contenido en el Reglamento “Roma I”, cuando se produce un desplazamiento
temporal de trabajadores a otro Estado miembro para que éstos desempefien en otro
Estado miembro su labor. Tal como hemos visto en péginas anteriores, la determinacion
de la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo, a través del articulo 8 del
Reglamento “Roma I”” (norma de conflicto especifica que contiene el régimen especial
de Derecho aplicable para dicha categoria contractual), se realiza en la mayoria de los
casos atendiendo a la ley del Estado de origen, teniendo como base la regla general de la
lex loci laboris, es decir, la ley del pais en el que el trabajador realiza habitualmente su
trabajo (art. 8.2 RRI). Sin embargo, en virtud de las Directivas europeas sectoriales
citadas (Directiva 96/71/CE y Directiva (UE) 2018/957) esto no ocurre respecto a unas

determinadas materias que constituyen el denominado “nucleo duro” de las condiciones

505 DOCE, de 21 de enero de 1997, nim. L 18.
506 DOUE, de 9 de julio de 2018, nim. L 173.

225



laborales®’. Se trata de las materias reguladas en el articulo 3 de la Directiva del afio
1996, precepto actualizado y modificado por la Directiva de 2018%%,

Cifiéndonos, en este momento, al ambito de aplicacion de la Directiva 96/71/CE,
cabe precisar que esta importante cuestion se encuentra regulada en el articulo 1,
apartado 3, de la mencionada Directiva. Mas detalladamente, los supuestos de
desplazamiento que quedan incluidos en el &ambito de aplicacion material de la Directiva
96/71/CE, en base a su articulo 1.3, son aquellas situaciones en las que las empresas
establecidas en un Estado miembro, desplacen a trabajadores, de manera temporal, a
territorio de otro Estado miembro. Dicho desplazamiento, tal como indica expresamente
el primer apartado del articulo 1, ha de efectuarse “en el marco de una prestacion de
servicios transnacional” y, en cumplimiento de alguna de las “medidas

transnacionales” contempladas en el apartado 3 del mencionado precepto, tales como:

a) “desplazar a un trabajador por su cuenta y bajo su direccion, en el
marco de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia y el
destinatario de la prestacion de servicios que opera en dicho Estado
miembro, al territorio de un Estado miembro, siempre que exista una
relacion laboral entre la empresa de procedencia y el trabajador
durante el periodo de desplazamiento; o

b) desplazar a un trabajador al territorio de un Estado miembro, en un
establecimiento 0 en una empresa que pertenezca al grupo, siempre que
exista una relacién laboral entre la empresa de origen y el trabajador
durante el periodo de desplazamiento; o

c) ensu calidad de empresa de trabajo interino o en su calidad de empresa
de suministro de mano de obra, desplazar a un trabajador a una
empresa usuaria que esté establecida o ejerza su actividad en el
territorio de un Estado miembro, siempre que exista una relacién laboral
entre la empresa de trabajo interino o la empresa de suministro de mano

de obray el trabajador durante el periodo de desplazamiento.”

507 En este mismo sentido, respecto a la Directiva del afio 1996, vid. D.M. CAIROS BARRETO, “El
ambito objetivo de aplicacion de la Directiva 96/71/CE y la prevencion de abusos y elusion de normas.
Los desplazamientos realizados a través de empresas de trabajo temporal”, en El desplazamiento de
trabajadores en el marco de la Union Europea: presente y futuro, AAVV (Coord.: O. FOTINOPOULOU
BASURKO), Atelier, 2017, p. 122 in fine.

508 |_as materias reguladas en el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE tras la modificacién operada por la
Directiva (UE) 2018/957 van a ser tratadas en el proximo apartado nimero 2.
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En relacion a este ultimo parrafo recogido en el apartado c), conviene tener
presente que, en cuanto al &mbito de aplicacion, el legislador europeo a través de la
Directiva 2018/957, realiza una puntualizacién sustituyendo las expresiones “empresa
de trabajo interino” o “empresa de suministro de mano de obra”, por “empresa de
trabajo temporal” o “agencia de colocacion”. Desde una perspectiva juridica, podemos
decir que dicha sustitucion de denominaciones carece de relevancia, puesto que tal
sustitucion solo obedece a una mera actualizacion de los téerminos expresados en la
Directiva originaria del afio 1996 que, con el transcurso del tiempo, quedan algo
obsoletos. Ademas, de esta forma, el legislador de la UE consigue que la Directiva de
2018 esté en sintonia con otras Directivas europeas, especialmente por lo que respecta al
término de empresa de trabajo temporal, por ejemplo, con la Directiva 2008/104/CE
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal®®. Ello constituye una
manifestacion mas del principio de conciliacién del ordenamiento juridico de la UE.
Ademas, respecto a este mismo articulo 1, aparado 3, letra ¢) de la Directiva de 1996, el
cual, como hemos sefialado, regula el supuesto de desplazamiento de un trabajador por
parte de una empresa de trabajo temporal (ETT) para, posteriormente, cederlo a una
empresa usuaria establecida en otro Estado miembro, cabe puntualizar que si la
prestacion de servicios (segun expone el TJUE, asunto Michael Dobersberger, puede
consistir en labores de limpieza o de restauracion para los pasajeros), se lleva a cabo a
bordo de trenes internacionales que circulan por varios Estados miembros, el TJUE ha
considerado que dichos trabajadores, teniendo en cuenta que realizan “una parte
importante del trabajo inherente a tales servicios” en el Estado miembro de origen o en
el de destino (siendo este ultimo el Estado miembro en el que estd establecida la
empresa que les ha asignado la prestacion de servicios en trenes internacionales), no se
incluyen en el concepto de trabajador “desplazado” a efectos de la Directiva de 1996, ya
que no se produce una “vinculacion suficiente” entre dichos trabajadores y los Estados
miembros de la UE por los que circulan estos trenes®2?.

Para analizar de forma mas ordenada los distintos aspectos relativos al &mbito de
aplicacion de la citada normativa europea de 1996, los autores D.M. CAIROS
BARRETO y O. CONTRERAS HERNANDEZ, distinguen entre ambito objetivo y

509 DOUE, de 5 de diciembre de 2008, nim. L 327/9.

510 STJUE, de 19 de diciembre de 2019, asunto C-16/18, caso Michael Dobersberger, fallo publicado en
el DOUE, de 24 de febrero de 2020, nim. 61/2. También puede verse A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo Ill, 22 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia 2022, pp. 3570 in fine y 3571.
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subjetivo de aplicacion®!

. No obstante, recordemos que, desde un punto de vista
espacial, el desplazamiento temporal de trabajadores ha de realizarse a nivel
intracomunitario. Ademas, en Espafia la aplicacion de la Directiva 96/71/CE también
incluye a los paises que hayan firmado el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
(EEE), es decir, incluye a Islandia, Noruega y Liechtenstein®?, Como es sabido, el
mencionado Acuerdo es anterior a la Directiva europea de 1996, se firmé el 2 de mayo

de 1992 y entro en vigor dos afios mas tarde, en concreto, el 1 de enero de 1994°3,

Como puede apreciarse, en virtud del articulo 1, apartado 3, anteriormente
transcrito, la Directiva 96/71/CE se aplica a las empresas que desplazan temporalmente
a sus trabajadores para que realicen su labor en un Estado miembro diferente al Estado
miembro cuya ley rige la relacion contractual laboral. La mencionada Directiva, como
sefialamos, se aplica a las empresas establecidas en un Estado miembro de la Unién
Europea que realicen un desplazamiento temporal, pero con una excepcion, las
empresas de marina mercante por lo que se refiere al personal navegante. A estas
ultimas, no les serd de aplicacion la Directiva 96/71/CE. Esta excepcion relativa al
ambito de aplicacion, se encuentra expresamente establecida en el apartado 2 del

articulo 1 de esta Directiva.

En concreto, los tres supuestos que quedan incluidos dentro del &mbito objetivo
de aplicacion de la Directiva 96/71/CE son las siguientes situaciones transnacionales de
desplazamiento temporal de trabajadores: el desplazamiento en el marco de una relacion
contractual laboral entre la empresa de procedencia y el destinatario de la prestacion de
servicios; el desplazamiento de trabajadores en un centro 0 en una empresa que
pertenezca al grupo; vy, el desplazamiento de trabajadores por una empresa de trabajo
temporal que cede dichos trabajadores a una empresa usuaria que actie en un Estado

diferente al de la empresa que ha cedido a esos trabajadores.

En estas tres situaciones que implican un desplazamiento transnacional de

trabajadores, para la aplicacién de la Directiva objeto de nuestro estudio, han de

511 pyede consultarse D.M. CAIROS BARRETO, loc. cit., 2017, pp. 123-126; asi como, O.
CONTRERAS HERNANDEZ, Desplazamiento de trabajadores en la Union Europea: estado actual y
nuevos horizontes, Bomarzo, 2020, pp. 105-110.

512 A este aspecto hace referencia el apartado 4 de la Exposicion de Motivos de la Ley espafiola que
transpone, al ordenamiento juridico espafiol, la Directiva 96/71/CE, Ley 45/1999, de 29 de noviembre,
sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
publicada en el BOE, de 30 de noviembre de 1999, nim. 286.

13 DOCE, de 3 de enero de 1994, nim. L 1/3.
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cumplirse una serie de presupuestos. Asi, como denominador comun a todas estas
situaciones de desplazamiento, tiene que existir una relacion contractual laboral, es
decir, tiene que existir una relacion de trabajo vigente entre la empresa de procedencia 'y
el trabajador desplazado®“. Otro de los presupuestos a tener en cuenta es el objeto o
finalidad del desplazamiento, asi como, su caracter temporal. Estos presupuestos van a

ser tratados a continuacion.

En todo caso, debemos tener presente que se trata de desplazamientos
transnacionales de trabajadores realizados por cuenta del empleador o empresario vy,
desde un punto de vista espacial, como ya indicamos, dichos desplazamientos quedan
delimitados al territorio de la Union Europea, es decir, ha de tratarse de un
desplazamiento temporal de trabajadores “intra-UE”. En definitiva, el ambito de
aplicacion espacial requerido para que resulte de aplicacién la Directiva de 1996 y de
2018, asi como, en el caso de Espafia la Ley 45/1999 (al ser la ley nacional de
transposicion), consiste en que el desplazamiento internacional de trabajadores,
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, ha de afectar a dos Estados
miembros de la UE, por tanto, ha de tratarse de empresas establecidas en algin Estado
miembro. De lo contrario, la determinacién de la ley aplicable al contrato de trabajo en
cuestion se determinara en virtud del articulo 8 del Reglamento “Roma I”°%°, Este
presupuesto de indole espacial es extrapolable a la Directiva (UE) 2018/957 que
modifica la Directiva de 1996, asi como, al Real Decreto-Ley 7/2021, cuyo Titulo VI
transpone la citada Directiva de 2018 al ordenamiento juridico espafiol®!°.

Tal como hemos mencionado anteriormente, uno de los presupuestos que ha de
cumplirse, para que una determinada situacion de desplazamiento transnacional de
trabajadores quede incluida dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 96/71/CE (y
de 2018), es la existencia de una relacién contractual laboral vigente entre la empresa de
procedencia y el trabajador desplazado. En cuanto a la exigencia, por parte de la
Directiva de 1996, de este presupuesto o requisito, necesario para su aplicacion, cabe

sefialar que lo que persigue la mencionada normativa europea es garantizar que se

514 En este sentido, sobre la aplicacion de la Directiva 96/71/CE en los Estados miembros véase la
Comunicacion de la Comisién, de 25 de julio de 2003. COM (2003) 458 final, p. 5.

515 Este aspecto puede consultarse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., 2022, p. 3571; Igualmente, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado
de Derecho Internacional Privado, Tomo Ill, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2020, p. 2878. También
puede consultarse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho
Internacional Privado, Vol. Il, Comares, Granada 2018, p. 1168.

516 E| citado Real Decreto-Ley aparece publicado en el BOE, de 28 de abril de 2021, ndm. 101.
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produzca un auténtico desplazamiento®’. De hecho, como punto de partida conviene
recordar que la forma juridica méas frecuente de llevar a cabo la movilidad transnacional
de trabajadores por cuenta de su empleador o empresario, es el desplazamiento temporal
en el marco de una prestacion de servicios transnacional. Es precisamente la Directiva
96/71/CE la que, durante mas de veinte afios, ofrece una regulacion de caracter

especifico a esta forma tan tipica de movilidad.

No obstante, es curioso observar que la Directiva de 1996, en su articulo 1, no
define qué ha de entenderse por el término “desplazamiento” a efectos de dicha
normativa europea. Sin embargo, el mencionado precepto Unicamente realiza una
descripcion aproximativa del referido término, al especificar, en su articulo 1, apartado
tercero, los tres supuestos de desplazamiento a los que le es de aplicacion, tal como
hemos detallado en lineas anteriores.

Por otro lado, para que al supuesto en cuestion le sea de aplicacién la Directiva
96/71, hemos sefialado que ha de tratarse de un auténtico desplazamiento. Por el
contrario, es decir, si la relacion laboral comienza y concluye cuando también finaliza el
propio desplazamiento, la ley aplicable en defecto de eleccidn de ley seria la ley de

destino en virtud del articulo 8 del Reglamento “Roma I8,

No cabe duda que los distintos supuestos de desplazamiento transnacional de
trabajadores, previstos en esta Directiva de 1996, abarcan a una gran multitud de
situaciones, todas incluidas dentro del &mbito de aplicacion de la mencionada normativa
europea. No obstante, aunque el texto de la Directiva intenta abarcar a todos los
supuestos posibles de desplazamiento transnacional de trabajadores, debido a la
utilizacion, por parte del legislador europeo, de ciertos conceptos juridicos que afiaden
imprecision a la norma, cabe plantearse si queda fuera de su &mbito de aplicacién algin
supuesto no contemplado expresamente en el articulado anteriormente expuesto. Desde
esta perspectiva conviene sefialar, tal como precisa D.M. CAIROS BARRETO, que en
el marco de la Unién Europea no existia “un concepto ni un régimen juridico del
fenémeno de la subcontratacion, ni un concepto de grupo de empresas valido a los

efectos de esta Directiva, ni tampoco existia una regulacion juridica europea de la

517 Asi lo afirma B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Desplazamiento y Traslado de Trabajadores
al Extranjero, Aranzadi, 2017, p. 72.

518  J. GOMEZ ABELLEIRA, “Desplazamiento transnacional laboral genuino y ley aplicable al contrato
de trabajo”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, Vol. 10, N° 1, p. 215.
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cesion de trabajadores a través de empresas de trabajo temporal cuando la Directiva
96/71/CE fue dictada™>*°.

Debido a que la finalidad de la Directiva de 2018 es actualizar la normativa
europea relativa a desplazamientos, dicho texto normativo modifica sustancialmente a la
citada Directiva de 1996. A tal efecto, la Directiva de 2018 refuerza las garantias de los
trabajadores desplazados, afiade nuevos ambitos sometidos al principio de igualdad de
trato entre trabajadores nacionales y trabajadores desplazados y, a su vez, amplia la
funcion de control (o de vigilancia) de los distintos Estados. En relacion a esta funcion
de control, debemos subrayar que la Directiva de 2018, en su articulo 5, titulado
“Vigilancia, control y ejecucion”, (anteriormente, su titulo obedecia a un término mas
genérico: “Medidas™), establece un régimen sancionador aplicable a las empresas que

no cumplan la normativa sobre desplazamientos de trabajadores.

En cuanto a la nocion de “trabajador desplazado”, debemos subrayar que es
clave, ya que dicha definicion va a determinar el &mbito de aplicacion subjetivo de la
Directiva 96/71/CE, asi como, de la actualmente vigente, Directiva (UE) 2018/957,
precisamente, de ello va a depender el “juego conflictual” entre la propia Directiva y el

articulo 8 del Reglamento “Roma I”.

Dicho lo cual, conviene precisar, tal como pone de relieve O. CONTRERAS
HERNANDEZ, que, el Reglamento nimero 3 del Consejo de 1958, cuyo articulo 1,
aunque no se refiere expresamente a “trabajador desplazado”, establece lo que el
legislador europeo de 1958 definia como “trabajador de temporada”, estableciendo que:
“Trabajador de temporada es un trabajador que viaja al territorio de uno de los
Estados miembros con el fin de realizar en nombre de uno o méas empleados de ese pais
un trabajo estacional de una duracion no superior a ocho meses y que permanezca en
el territorio de dicho Estado durante el periodo de su trabajo’*?°. Por tanto, este podria
considerarse el primer antecedente normativo respecto de “los trabajadores desplazados

en el marco de una prestacion de servicios”.

En el &mbito de la UE, no son muchos los instrumentos normativos en los que se

ofreciera una definicion de “trabajador desplazado”. Si nos referimos a Directivas,

519 /id. D.M. CAIROS BARRETO, loc. cit., 2017, pp. 124 in fine y 125.
520 vid. 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 40, incluyendo la nota al pie nim. 55.
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podemos citar la Directiva 64/221CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la
coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en materia de
desplazamiento y residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y
salud publica. Aunque se trata de una disposicion derogada, en virtud de su articulo 1,
las disposiciones de dicha Directiva, se refieren a “los nacionales de un Estado
miembro de la Comunidad, bien con vistas a ejercer una actividad por cuenta ajena o

por cuenta propia, bien en calidad de destinatarios” >,

Igualmente, aunque se trata de una disposicion derogada, podemos citar la
Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de
las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los
nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion de
servicios®®. Su articulo 1, apartado «a», se refiere, entre otros supuestos, a “los
nacionales de un Estado miembro que se hayan establecido o quieran establecerse en
otro Estado miembro con objeto de ejercer en él una actividad por cuenta propia o que

quieran llevar a cabo en el mismo una prestacion de servicios”.

El Reglamento (CEE) num. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad®?, refiriéndose
al derecho de todos los trabajadores de los Estados miembros a ejercer la actividad de su
eleccion dentro de la Comunidad®?*, establece que “tal derecho debe reconocerse
indistintamente a los rabajadores «permanentes», de temporada, fronterizos o que

ejerzan sus actividades con ocasion de una prestacion de servicios”%,

Por su parte, el Reglamento (CEE) num. 1408/71, del Consejo de 14 de junio de
1971 relativo a los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajenay a
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad®?8, se refiere al supuesto en el que
“el trabajador que ejerza una actividad en el territorio de un Estado miembro al

servicio de una empresa de la que dependa normalmente y destacado en el territorio de

521 DOCE, de 4 de abril de 1964, nim. 850/64.

52 DOCE, de 28 de junio de 1973, ndm. L 172/14.

523 DOCE, de 19 de octubre de 1968, nim. L 257/2.

524 Considerando tercero del citado Reglamento de 1968.

525 Asi queda dispuesto en el Considerando 4 de dicho Reglamento.
526 DOCE, de 5 de julio de 1971, nim. L 149/2.
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otro Estado miembro por esta empresa con el fin de efectuar alli un trabajo por cuenta

ajena”527-

De estas definiciones se desprende que el desplazamiento de trabajadores
obedecia a un tipo determinado de movilidad transnacional, cuya finalidad, ademas de
impulsar la libre circulacion de trabajadores, era eliminar las barreras de la libre

prestacion de servicios en el territorio europeo.

Precisamente, hasta la aparicion en escena de la Directiva 96/71/CE, tal como
pone de relieve O. CONTRERAS HERNANDEZ, resulta algo sorprendente el hecho de
que no existe algin otro texto normativo de Derecho sustantivo en el que se haga
referencia a “los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de
servicios™®?, Desde el afio 1996, con la aprobacion de citada Directiva sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios,
simplemente atendiendo a su nomenclatura oficial, podemos vislumbrar que este tipo de
movilidad laboral va a depender de los empresarios, en la medida en que éstos ejerciten
el derecho a la libre prestacion de servicios de sus trabajadores. Por este motivo, se trata
de una modalidad de desplazamiento de trabajadores muy especifica que denota un
caracter “temporal” Yy, distinta a otras modalidades como, por ejemplo, el
desplazamiento de los trabajadores migrantes, o también, se trata de una modalidad de
desplazamiento completamente diferente a la movilidad de aquellos ciudadanos de la
UE que se desplazan, de un Estado miembro a otro Estado miembro, en busca de un

empleo.

Por otra parte, debemos destacar que el propio Reglamento “Roma 1, en su
Considerando num. 36, respecto al concepto de ‘“desplazamiento temporal de
trabajadores”, sefiala que “la realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal
cuando se supone que el trabajador va a reanudar su trabajo en el pais de origen tras
realizar su tarea en el extranjero” y, ademas, afiade que, “la celebracion de un nuevo
contrato de trabajo con el empleador original o con un empleador que pertenezca al
mismo grupo de empresas que el empleador originario no debe excluir que se considere
que el trabajador realiza su trabajo en otro pais de manera temporal”. En este sentido,

cabe puntualizar que lo dispuesto en el citado Considerando, no ha sido, ni mucho

527 Tal supuesto aparece expresamente en el articulo 14, apartado 1, letra «a», i) del referido Reglamento
del afio 1971. )
528 pyede consultarse, 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 41.
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menos, suficiente. De hecho, podemos afirmar que, entre los distintos elementos que
conforman la nociéon de “desplazamiento”, el que plantea una problematica mayor es,
precisamente, el tratar de definir el elemento relativo a la “temporalidad” ya que, ni el
Reglamento “Roma I”, ni su antecesor normativo, el Convenio de Roma de 1980,
dotaron de contenido al término “temporalidad” en el contexto de los trabajadores
desplazados desde un Estado miembro (Estado de origen) a otro Estado miembro
(Estado de destino, o Estado de recepcion) para realizar su labor y, de esta forma, poder
distinguir con claridad cuando estamos ante un desplazamiento de trabajadores, en el
marco de una prestacion de servicios, de cardcter “temporal”, o bien, de caracter

definitivo®®®,

Por su parte, la Directiva 96/71/CE, aunque se refiere al desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios, guarda silencio respecto a la
“temporalidad” de dicho desplazamiento. No cabe duda que, el hecho de que la citada
Directiva de 1996 no especifique cuadndo un desplazamiento se va a considerar
“temporal”, genera cierta inseguridad juridica que, a lo largo de més de veinte afios, ha
ido afectando y dificultando la efectiva aplicacion de las importantes garantias que

incorpora este texto normativo®,

La ausencia de un concepto claro de, en este caso, el término “temporal” en
relacién con el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios, supuso una de las cuestiones mas problematicas planteada por la Directiva de
1996 que, recordemos, se trata de un instrumento normativo, elaborado por las
instituciones de la UE ad hoc en la mencionada materia. Debido, entre otras cuestiones,
al silencio del legislador europeo al respecto, ello contribuy6 al incremento de abusos y

comportamientos fraudulentos, e igualmente, contribuyd a la creacion de empresas

529 En cuanto al desplazamiento temporal de trabajadores y sus singularidades, M., GARDENES
SANTIAGO, “Le détachement transnational de travailleurs dans le cadre des prestations de services: un
sujet spécialement dfficile pour le marché intérieur”, Liber amicorum, 2011, Lextenso éditions, pp. 255-
278.

530 Coincidiendo en este mismo sentido, N. MAGALLON ELOSEGUI, “El régimen de ley aplicable a los
trabajadores desplazados con caracter temporal tras la Directiva 2018/957/CE”, en Nuevos escenarios del
Derecho Internacional Privado de la contratacion, P. JIMENEZ BLANCO y A. ESPINIELLA
MENENDEZ (Directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 537 in fine. En esta misma linea, O.
FOTINOPOULOU BASURKO, “Reflexiones en torno a la nocién de habitualidad vs. Temporalidad en
las normas de Derecho Internacional Privado del Trabajo Europeas, El desplazamiento de trabajadores en
el marco de la Union Europea: presente y futuro, Atelier, 2017, pp. 258-262.
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ficticias®®!. De forma que, en el contexto descrito, era necesario abordar ciertas

modificaciones por parte del legislador europeo respecto a la Directiva de 1996.

La primera de las citadas reformas se materializé con la Directiva 2014/67/UE>%2
cuya finalidad principal es introducir medidas encaminadas a ofrecer una mayor
proteccion a los trabajadores desplazados y, en definitiva, disponer de un marco

normativo mas seguro®,

En aras de alcanzar los necesarios objetivos sefialados anteriormente, a través de
la mencionada Directiva de 2014, atendiendo a su articulado, podemos apreciar que, en
virtud de su articulo 4, (denominado “Identificacion de los desplazamientos reales y
prevencion de abusos y elusiones™), se incluyen determinadas medidas uniformes, asi
como, una serie de reglas comunes encaminadas a detectar, por parte de las autoridades
competentes de los Estados miembros, aquellos supuestos en los que el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios ha de ser considerado de
caracter “temporal”. De la redaccién de dicho precepto, queda claro que, en todo caso,
las autoridades competentes han de llevar a cabo una “evaluacion global de todos los
elementos facticos”*. Por tanto, habra que analizar minuciosamente caso por caso,
para poder determinar si nos encontramos ante un auténtico desplazamiento temporal de

trabajadores en el marco de una prestacion de servicios.

En mi opinion, el esfuerzo del legislador europeo por delimitar el concepto
controvertido referente al caracter “temporal” inherente (a efectos de la Directiva de
1996) a esta modalidad tan especifica de desplazamiento de trabajadores, ha sido

innegable en la Directiva de 2014, aunque, tampoco haya dotado de un dato cuantitativo

531 Tal como puede verse, N. MARCHAL ESCALONA, “El desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion transnacional de servicios: Hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y
especializado”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2019, nim. 68, pp. 87 in fine, a 90, en
especial, pp. 89-90.

532 Directiva 2014/67/UE del Parlamento y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) nim. 1024/2012 relativo a la
cooperacién administrativa a través del Sistema de informacién del Mercado Interior (Reglamento IMI).
La mencionada Directiva se encuentra publicada en el DOUE, de 28 de mayo de 2014, nim. L 159/11.

533 pyede verse al respecto el andlisis de N. MARCHAL ESCALONA, “Algunas reflexiones sobre el
régimen juridico de los desplazamientos transnacionales de trabajadores en la Union Europea”, Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 2002, Vol. L1V, N° 2, pp. 811-822.

534 Asi lo evidencian los apartados 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE.
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al elemento de la “temporalidad”®® y, por tanto, en este sentido, siga existiendo
inseguridad juridica. No obstante, a pesar de suponer cierto avance, entre otras®*, en
materia relativa a la proteccion de los trabajadores desde la perspectiva de la defensa de
sus derechos, asi como, facilitar las denuncias y el pago de los atrasos (art. 11 de la
citada Directiva), es una Directiva que, tal como pone concluye O. CONTRERAS
HERNANDEZ, se trata de “una norma de garantia de aplicacion de otra™®" que,
finalmente, no ha logrado dar solucion a los principales problemas de la Directiva de
1996, de hecho, no ha conseguido evitar la necesidad de realizar una labor interpretativa
sobre la nocion de “temporalidad”®*® pero, no cabe duda que la aprobacion de esta
Directiva de 2014 ha sido necesaria para continuar avanzando, en el marco de la UE,
hacia una mejor proteccion del trabajador desplazado en el marco de una prestacion de
servicios, en definitiva, hacia una “mayor garantia de cumplimento® de la Directiva

originaria, la Directiva 96/71/CE.

En consecuencia, fue necesario abordar, por parte del legislador europeo, una
segunda reforma, en este caso, a través de la aprobacion de la Directiva (UE) 2018/957
que, como es sabido, modifica a la Directiva de 1996.

Por lo que aqui respecta, en cuanto a la definicion de “trabajador desplazado”,
como hemos visto anteriormente, esta modalidad de desplazamiento de trabajadores,
denota un carécter “temporal”, concepto que es necesario definir para poder delimitar el
supuesto de hecho al que le resulta de aplicacion el Derecho europeo material en el
ambito de los contratos individuales de trabajo. Dicha definicion, tal como pone de
relieve N. MAGALLON ELOSEGUI, no tiene por qué tener como elemento principal
“el tiempo que dure el desplazamiento, sino el regreso del trabajador al Estado de

origen al finalizar la prestacion del servicio sin llegar a acceder, en ese caso, al

5% En cuanto a la “temporalidad del desplazamiento”, puede consultarse el exhaustivo analisis de F.J.
ABELLEIRA, “Desplazamiento transnacional laboral genuino y ley aplicable al contrato de trabajo”, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, Vol. 10, N° 1, pp. 216-218.

5% Nos referimos también a las siguientes materias tratadas a lo largo del articulado de la Directiva de
2014, como son, mejorar el acceso a la informacion sobre las condiciones de empleo (art. 5), fomentar la
cooperacion entre las autoridades de los diferentes Estados miembros (arts. 6-8), establecer determinados
requisitos administrativos y medidas de control, siempre compatibles con el Derecho de la UE, por parte
de los Estados miembros para garantizar la supervision efectiva del cumplimiento de las obligaciones
previstas tanto en la Directiva de 2014 como en la de 1996 (art. 9), mejorar la efectividad de las
inspecciones de trabajo (art. 10) y, facilitar la ejecucion transfronteriza de sanciones y multas (art. 13 y
siguientes).

537 \/id. 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 304 in fine.

538 pyede verse al respecto, O. FOTINOPOULOU BASURKO, loc. cit., 2017, pp. 258-259. Asi como, N.
MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit., 2021, pp. 537 in fine y 538.

539 |gualmente, puede consultarse O. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 305.
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mercado de empleo del Estado de acogida”®*®. De manera que, el detectar la
temporalidad en los desplazamientos de los trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios en el marco de la UE, en principio, va a depender (no del contenido
cuantitativo) sino, de las circunstancias especificas que se den en cada supuesto,
incluyendo aspectos como la voluntad de regresar al pais de origen, e igualmente, de la
integracion del trabajador en cuestion, al mercado laboral del Estado de destino (o de
acogida)>*.,

Recordemos que, tal como vimos en paginas anteriores, el Reglamento “Roma
I”, en su articulo 8, no incluye una nocién de “temporalidad”, sino que es en el
Considerando num. 36 del mencionado texto normativo en el que se indica, sin incluir
algin elemento cuantitativo, por tanto, de modo muy similar, en qué circunstancias
puede existir un desplazamiento “temporal” de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios, haciendo referencia a elementos facticos, como son, el regreso
del trabajador y la reanudacion del desempefio de su labor en el Estado miembro de

origen.

No obstante, a diferencia de la Directiva originaria de 1996 y de la Directiva que
supuso su primera reforma, la Directiva 2014/67/UE, atendiendo a que, en principio, se
evitaria ocasionar inseguridad juridica sin una precision de caracter cuantitativo sobre el
elemento de la “temporalidad”, el legislador europeo mediante la Directiva (UE)
2018/957, introduce en su articulo 3, un nuevo apartado («1 bis») en el que, por primera

vez, delimita cuantitativamente el elemento de la temporalidad.

En concreto, la citada Directiva de 2018, realiza en el nuevo apartado 1 bis de su
articulo 3, una importante diferenciacion entre trabajadores temporalmente desplazados
(hasta 12 meses) vy, los trabajadores desplazados de larga duracion (de 12 a 18 meses).
Aunque, la ampliacion de la temporalidad a partir de los 12 meses se produce de forma
excepcional, la Directiva (UE) 2018/957 introduce una nueva categoria de trabajador
desplazado, el trabajador desplazado de larga duracion.

5 Interesante analisis el realizado por N. MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit., 2021, p. 539.
%41 En este mismo sentido, N. MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit., 2021, p. 539.
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2. Condiciones de empleo y trabajo que han de ser garantizadas

Para ocuparnos de las condiciones de empleo y trabajo que han de ser
garantizadas, debemos hacer obligada referencia al articulo 3 de la Directiva 96/71/CE
e, ir analizando la modificacion al respecto operada por la Directiva (UE) 2018/957.

Los trabajadores que, en el marco de una prestacion de servicios, hayan sido
temporalmente desplazados a otro Estado miembro, gozaran de las garantias laborales
establecidas en el ordenamiento juridico del Estado de destino establecidas en el articulo
3, apartado 1 de la Directiva 96/71/CE, precepto modificado por la Directiva (UE)
2018/957.

Realizando una labor comparativa entre dicho precepto, redactado por la
Directiva originaria de 1996, y su modificacion tras la Directiva de 2018, podemos
precisar que, debido a que la Directiva (UE) 2018/957, como vimos anteriormente,
distingue entre los trabajadores desplazados temporalmente por un periodo méximo de
12 meses y, por otro lado, los trabajadores desplazados de larga duracion (de 12 a 18
meses), la Directiva de 2018 establece, para esta nueva categoria de trabajadores
desplazados, un régimen especifico ya que se trata de una figura distinta al trabajador
desplazado temporalmente por un maximo de 12 meses®* y, al trabajador del Estado de

destino.

Atendiendo al articulo 3 de la Directiva 96/71/CE, tras su modificacién por la
Directiva (UE) 2018/957, las condiciones de empleo y trabajo que han de ser
garantizadas a los trabajadores temporalmente desplazados (intra-UE), en el marco de
una prestacion de servicios, son las siguientes: periodos maximos de trabajo, periodos
minimos de descanso; duracion minima de las vacaciones anuales retribuidas; las
cuantias del salario minimo (a lo que la Directiva de 2018 denomina como
“remuneracion”), incluido el incremento por horas extraordinarias; las condiciones de
suministro de mano de obra, en particular por parte de las agencias de trabajo interino
(expresion actualizada en la Directiva de 2018, quedando redactada por el legislador

europeo como: “las condiciones de desplazamiento de los trabajadores, en particular

542 Denominado como trabajador desplazado “ordinario” por N. MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit.,
2021, p. 542.
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por parte de la empresa de trabajo temporal); la salud, la seguridad y la higiene en el
trabajo; las medidas de proteccidon aplicables a las condiciones de trabajo de las mujeres
embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los
jovenes (en este punto, la Directiva de 1996 se referia expresamente a las condiciones
de trabajo “y empleo”); la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras
disposiciones en materia de no discriminacion; las condiciones de alojamiento de los
trabajadores, cuando el empleador se las proporcione a trabajadores que se encuentren
fuera de su lugar de trabajo habitual (materia incluida en la Directiva de 2018 y no en la
normativa de 1996); y, por altimo, los complementos o los reembolsos en concepto de
gastos de viaje, alojamiento y manutencién previstos para los trabajadores que estan
fuera de sus domicilios por motivos profesionales (igualmente, se trata de una materia

incluida en la Directiva de 2018, no en la Directiva de 1996).

Por tanto, en una primera aproximacion, podemos sefialar que la Directiva (UE)
2018/957, en cierta forma, respecto de la Directiva 96/71/CE, amplia las materias

consideradas como el nucleo duro de las condiciones de trabajo.

Ademas de las materias citadas y establecidas en la Directiva de 1996, los
trabajadores desplazados temporalmente, en virtud de la Directiva (UE) 2018/957,
gozarén de las condiciones de alojamiento establecidas en la legislacion del pais de
destino, asi como, de los complementos o los reembolsos en concepto de gastos de
viaje, alojamiento y manutencion previstos para los trabajadores que estan fuera de sus

domicilios por motivos profesionales®®,

En consecuencia, podemos afirmar que la Directiva (UE) 2018/957, respecto de
la Directiva 96/71/CE, amplia las materias consideradas como el nucleo duro de las
condiciones de trabajo. De manera que, teniendo como base el principio tuitivo hacia el
trabajador, en tanto que es la parte débil de la relacién contractual, dicha Directiva
europea sectorial de 2018, ofrece una mayor proteccion a los trabajadores desplazados

temporalmente por un plazo no superior a 12 meses.

543 Materia incluida en la Directiva de 2018, a través de dos nuevos apartados («h», «i», respectivamente),
ampliando el parrafo 1° del articulo 3 de la Directiva originaria. Por tanto, estas dos cuestiones no fueron
reguladas por la Directiva de 1996.
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La ley aplicable a todas estas materias, en virtud de la Directiva 96/71/CE vy,
posteriormente, en virtud de la Directiva (UE) 2018/957 sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, sera la ley del pais de
destino y no la ley determinada por la norma de conflicto especifica para contratos

individuales de trabajo (articulo 8 del Reglamento “Roma I”).

Al margen de lo anterior, creemos conveniente destacar la proteccion que
reconoce la Directiva (UE) 2018/957 a los trabajadores desplazados por las empresas de
trabajo temporal (o0, también conocidas como “agencias de colocacion”). La Directiva
(UE) 2018/957, ha incluido un nuevo apartado al articulo 3.1 de la Directiva 96/71/CE,
se trata del apartado «1 ter». De manera que, la citada Directiva de 2018, teniendo en
cuenta, en la propia redaccién del articulo 3.1 ter, que la Directiva (CE) 2008/104
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (ETTs)**, establece en su
articulo 5.1 la igualdad de trato entre los trabajadores cedidos y los trabajadores de la
empresa usuaria, mediante el mencionado articulo 3.1 ter, la Directiva de 2018
establece que los Estados miembros han de garantizar que las condiciones de trabajo
que se aplican a los trabajadores desplazados por ETTs de un Estado miembro diferente
a aquel Estado miembro en el que se realiza la prestacion de servicios de manera
temporal, sean las mismas condiciones que se aplican a los trabajadores de la empresa
usuaria (trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal establecidas en el
pais en el que se realiza el trabajo)>*. De hecho, la citada Directiva de 2018 da un paso
mas respecto a la proteccion de los trabajadores desplazados por empresas de trabajo
temporal ya que, el legislador europeo, en esta ocasion, se expresa en términos de
obligatoriedad, por lo que lo establecido en el articulo 3.1 ter introducido por la
Directiva (UE) 2018/957, es un mandato legal impuesto a todos los Estados miembros,
a diferencia de la mera opcion para los Estados establecida en el articulo 5 de la
Directiva (CE) 2008/104°%. De tal forma, podemos decir que se evitaria el problema de
coordinacion descrito entre, en este caso, dos Directivas europeas sectoriales en materia
de contratos individuales de trabajo, en aras de alcanzar el ansiado principio de

conciliacion del ordenamiento juridico de la Union Europea.

> DOUE, de 5 de diciembre de 2008, nim. L 327/9.

545 Sobre esta cuestion, vid. 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, pp. 110-118, especialmente,
pp. 117-118. )

546 En cuanto a este aspecto y otras cuestiones, D.M. CAIROS BARRETO, loc. cit., 2017, pp 147-148.
Asi como, N. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., 2019, pp. 99-100.
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Por otro lado, tal como hemos mencionado anteriormente, la Directiva (UE)
2018/957 consagra, a través del apartado 1 bis, incorporado al articulo 3 de la Directiva
96/71/CE, una nueva modalidad de trabajadores desplazados, nos referimos a “los
trabajadores desplazados de larga duracion” (de 12 a 18 meses). Sin duda, podemos
decir que se trata de la mayor aportacion llevada a cabo por dicha Directiva de 2018

que, no olvidemos, se sigue fundamentando en la libre prestacion de servicios®’,

De hecho, la existencia de esta modalidad de trabajadores desplazados
constituye un avance por parte del legislador europeo dirigido a la efectiva proteccion
de los derechos de los trabajadores desplazados teniendo como base el principio de
igualdad de trato entre los trabajadores desplazados y los trabajadores del pais de
destino. Recordemos que la Directiva 96/71/CE se considera una ‘“Directiva de
minimos” ya que, Unicamente se limitaba a garantizar, al trabajador desplazado, un
“ntcleo minimo” de disposiciones laborales, reconocidas en el pais de destino, y de
aplicacion obligatoria al trabajador desplazado en aquello que le fuera méas favorable
que lo establecido por las normas laborales del pais de origen, en materias
fundamentales para el trabajador desplazado, (materias que han sido enumeradas en el
articulo 3.1, de la Directiva 96/71/CE). Sin embargo, la Directiva (UE) 2018/957,
ademas de garantizar un minimo de derechos a los trabajadores desplazados intra-UE,
en el marco de una prestacion de servicios, (derechos y garantias enumeradas en el
articulo 3 de la Directiva originaria de 1996), puede ser un texto normativo “de

maximos”>*8,

Por ejemplo, en cuanto a la cuantia del salario, la Directiva 96/71/CE
unicamente garantizaba al trabajador desplazado el “salario minimo” establecido en la
normativa laboral del Estado de destino. En este sentido, la Directiva (UE) 2018/957,
fundamentandose en la igualdad de trato entre los trabajadores desplazados y los
trabajadores del pais de destino (articulo 3.8), garantiza una “proteccion de maximos”
en materia salarial obligando al empresario a remunerar al trabajador desplazado
conforme al concepto de remuneracién contenido en la legislacién laboral del Estado

miembro de destino, incluyendo como parte de dicha remuneracion, los complementos

547 Tal como pone de relieve N. MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit., 2021, p. 542.
548 pyede verse N. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., 2019, p. 102.
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especificos por desplazamiento (gasto de transporte, alojamiento, dietas, etc.)>*°. De este
modo, el nuevo Derecho de la UE, al reconocer en materia salarial el principio de
igualdad de trato entre los trabajadores desplazados (nos referimos a los desplazados
temporalmente, asi como, a los desplazados de larga duracién) y, los trabajadores del
Estado miembro de destino, garantiza una proteccién de maximos en dicha materia. A
lo que podemos afadir que, esta nueva direccién que, en materia salarial, marca
claramente la Directiva (UE) 2018/957, tal como sefiala N. MARCHAL ESCALONA,
“pretende guardar un efectivo equilibrio entre la proteccion efectiva del trabajador y la

libre prestacion de servicios de las empresas europeas (...)">.

No obstante, a pesar de lo plausible que puede llegar a considerarse la medida
que acabamos de hacer alusién, no podemos olvidar que el concepto de lo que se
entienda, o no, por “remuneracién” esta condicionado por el Derecho de cada Estado
miembro de destino. En este sentido, en mi opinion, podria ser un tanto criticable el
hecho de que el legislador europeo no establezca un concepto autbnomo y, por tanto,
comun a los Estados miembros de la UE, respecto a qué se entiende por el término
“remuneracion”, que, como tal concepto autbnomo, pueda ser interpretado de la misma
forma en todos los Estados miembros de la UE, a efectos de ser garantizado a la
totalidad de los trabajadores desplazados (temporales, o bien, de larga duracion) a otros

Estados miembros en el marco de una prestacion de servicios.

Por otra parte, podemos decir que, a priori, el que la Directiva (UE) 2018/957, al
incluir la modalidad de los trabajadores desplazados de larga duracién (de 12 a 18
meses), haya ampliado el ambito de proteccion de los trabajadores a los que se les
garantiza las condiciones laborales del pais de destino y, el hecho de establecer un valor
cuantitativo, arrojando claridad y, por tanto, mayor seguridad juridica, en cuanto al
concepto (hasta ahora indeterminado) relativo a la “temporalidad”, son aspectos
positivos pero, no por ello, la aplicacién de la Directiva de 2018 va a estar exenta de
problemas interpretativos. En este sentido, respecto a los trabajadores desplazados de
larga duracion, en los supuestos en los que el desplazamiento en el marco de una

prestacion de servicios, a otro Estado miembro, supere los 18 meses, una cuestion que

549 Ms informacion sobre la cuestion salarial, 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, pp. 118-
136.
50 Vid. N. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., 2019, p. 105.
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se debe tener en cuenta es que dichos trabajadores se consideraran integrados en el
mercado laboral del pais de destino. En consecuencia, su relacion contractual, en
principio, se regulard (en defecto de autonomia conflictual), por otra nueva lex loci
laboris (art. 8.2 RRI) pero, cabe plantearse qué ocurrira si, al finalizar la prestacion de
servicios en el pais de destino, dichos trabajadores regresan al pais de origen. Incluso, se
ha llegado a considerar que los trabajadores desplazados de larga duracion que superen
los 18 meses, queden fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva (UE) 2018/957

pero, incluidos en el Considerando 36 del Reglamento de Roma 1%,

3. Problema del “dumping social internacional”: necesaria
referencia a la Directiva 96/71/CE y a la Directiva (UE)
2018/957

Para el tratamiento del fendémeno conocido como “dumping social
internacional”, debemos tener presente que se trata de un concepto cuya definicién, mas
que proceder de nuestro ordenamiento juridico, o bien, del Derecho de la Unién
Europea, podemos decir que ha emergido de la propia experiencia en el terreno practico.
En palabras de U. BELINTXON MARTIN, se puede considerar como “dumping
social”, “aquellas practicas que pretenden, en ocasiones mediante sociedades ficticias
y/o sociedades buzén, eludir las normas de acceso a un determinado sector comercial,
con el objetivo de obtener ventajas competitivas (entre otras: menor coste de
produccion, menores costes salariales/laborales y de seguridad social, empeoramiento
de las condiciones contractuales, menor fiscalidad, menores costes de matriculacion de
vehiculos), y generando frente al resto de competidores una competencia absolutamente
desleal, e incurriendo en fraude y en abuso en relacién con el desplazamiento de

trabajadores y el acceso a las prestaciones sociales.”®2,

Recordemos que, atendiendo al régimen conflictual especifico establecido en el
articulo 8.2 del Reglamento “Roma I, la determinacion de la ley aplicable al contrato
individual de trabajo (en defecto de autonomia conflictual), sera la ley del lugar en el

%1 Tal como ha expresado N. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., 2019, p. 98. Igualmente, N.
MAGALLON ELOSEGUI, loc. cit., 2021, p. 543.

552 Definicion aportada por U. BELINTXON MARTIN, “Dumping social, desarmonizacién socio-laboral
y Derecho Internacional Privado: La des-Unién Europea”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, 2016, Tomo XVI, p. 622.
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que el trabajador realiza habitualmente su trabajo (criterio de la lex loci laboris) v,
teniendo en cuenta que, este mismo precepto sefala que, “no se considerara que cambia
el pais de realizacién habitual del trabajo cuando el trabajador realice, con caracter
temporal, su trabajo en otro pais”, en virtud de dicho precepto, en caso de
desplazamiento internacional de trabajadores, la ley aplicable al contrato individual de
trabajo sigue siendo la ley en cuyo territorio el trabajador presta sus servicios
habitualmente, es decir, sigue siendo la ley del pais de origen.

Esta regla general establecida en el articulo 8.2 del Reglamento “Roma I”,
teniendo en cuenta que, el desplazamiento de trabajadores es un elemento inherente a la
libre prestacion de servicios y que, en la medida en que existen diferencias, entre las
legislaciones de los Estados miembros de la UE, respecto a costes salariales, asi como, a
los costes de seguridad social, puede dar lugar a innumerables situaciones de dumping

social®®?,

Como es sabido, la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, transpuesta al ordenamiento
juridico espafiol por la Ley 45/1999°* introduce una regulacion especifica del
desplazamiento internacional de trabajadores que, posteriormente, ha sido modificada
por la Directiva (UE) 2018/957 y, transpuesta al ordenamiento juridico esparfiol a través
del Titulo VI del Real Decreto-Ley 7/2021°%°. De manera que, para tratar de evitar los
problemas de dumping social internacional, el Derecho de la UE, como vimos en
paginas anteriores, obliga a respetar la ley del Estado miembro de destino en materias
fundamentales para el trabajador (articulo 3). En consecuencia, tanto la Directiva de
1996 como la Directiva de 2018 son normas “antidumping”, normas complementarias al
Reglamento “Roma I” que, en cierta medida, restringen la libre prestacion de servicios
en aras de ofrecer una proteccion mas efectiva a los trabajadores desplazados vy,
teniendo como base el articulo 23 del Reglamento “Roma I”, prevalecen sobre el
régimen establecido en su articulo 8. En sede de Derecho aplicable, (al igual que ocurre

en el sector de la competencia judicial internacional en el marco del RBI bis), la materia

53 Acerca de este aspecto, D. CARRASCOSA BERMEIJO, “Desplazamiento en la UE y dumping social
en el mercado unico: estado de la cuestion y perspectivas”, en Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, nim. 142, p.
39.

554 BOE, de 30 de noviembre de 1999, nim. 286.

5% BOE, de 28 de abril de 2021, nim. 101. En concreto, el Titulo VI del Real Decreto-Ley 7/2021,
aparece en, Seccion |. p. 49884.
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relativa a la seguridad social queda fuera del ambito de aplicacion material del
Reglamento “Roma I”” y de las mencionadas Directivas europeas sectoriales, pese a ello,
tal como pone de relieve D. CARRASCOSA BERMEJO, debemos destacar que la
“eficacia antidumping” de ambas Directivas “se manifiesta incluso indirectamente en el
campo de la Seguridad Social”, ello se debe a que “si se incrementan los salarios de los
desplazados por la aplicacion de la normativa laboral del Estado de destino, también
subiran las cotizaciones que por estos trabajadores se deberan pagar al sistema de la

Seguridad Social del Estado de origen al que, en principio, siguen vinculados’>°®.

En este sentido, el Derecho de la UE (que sigue teniendo como base la libre
circulacion de trabajadores), al igual que las normas de transposicion espafiolas, tiene
como finalidad principal garantizar los derechos laborales de aquellos trabajadores que
hayan sido desplazados temporalmente de un Estado miembro a otro, asi como,

garantizar la coherencia del mercado laboral del pais de destino®’.

Como tuvimos ocasion de ver en el apartado anterior, a través de la Directiva
(UE) 2018/957, la cual introduce elementos cuantitativos de temporalidad que, a su vez,
incluye una nueva modalidad de trabajador desplazado como es el trabajador
desplazado de larga duracién (de 12 a 18 meses), el legislador europeo consigue avanzar
en la proteccién de los trabajadores desplazados en la medida que proporciona ciertas
herramientas que ayudan al operador juridico a detectar mas precisamente el supuesto
de hecho en el que, de forma obligatoria, seria de aplicacion el Derecho derivado de la
UE, en este caso, la Directiva originaria de 1996 tras su modificacion por la Directiva
(UE) 2018/957, disminuyendo los indeseables efectos del dumping social internacional.

II. ALCANCE DEL FORO DE COMPETENCIA JUDICIAL
PREVISTO EN LA DIRECTIVA 96/71/CE

1. El lugar de prestacion temporal de los servicios como regla

especial de competencia judicial internacional: foro ad hoc en

5% Véase, D. CARRASCOSA BERMEJO, loc. cit., 2019, p. 43 in fine. )
557 Este aspecto puede consultarse en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., 2022, p. 3570.
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relacion con los foros previstos en el Reglamento (UE) n°
1215/2012

En el marco de la Unidén Europea, el texto normativo para solucionar los
problemas de competencia judicial internacional (en adelante, cji) que presenten los
litigios internacionales en materia de contratos individuales de trabajo, como es sabido,
es el Reglamento (UE) n° 1215/2012, relativo a competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Texto normativo

conocido comunmente como Reglamento “Bruselas I bis” (RBI bis).

El citado instrumento normativo de la UE contiene un régimen general para la
generalidad de los litigios internaciones en materia civil y mercantil de carécter
patrimonial (arts. 4-9) y, un régimen especial de cji, fundamentado en el principio de
proteccidn hacia la parte débil de la relacion litigiosa, coincidiendo en este aspecto con
el Reglamento “Roma I”. En virtud del régimen especial de cji, se determinan los
tribunales competentes cuando se trate de un litigio internacional derivado de unas
determinadas categorias contractuales cuyo denominador comdn es que, en cada una de
ellas existe un desequilibrio entre la posicion negocial de las partes. Este es el caso de
determinados contratos en materia de seguros (arts. 10-16), en aquellos contratos de
consumo en los que intervenga un consumidor pasivo (arts. 17-19) y, en materia de

contratos individuales de trabajo (arts. 20 a 23).

En materia de contratos individuales de trabajo, los foros de cji contenidos en el
RBI bis, son foros de proteccion cuyo objetivo es proteger al trabajador a la hora de
determinar los tribunales competentes. De forma resumida, podemos decir que, cuando
en un litigio internacional derivado de un contrato individual de trabajo, el demandante
sea el trabajador, éste podrd demandar al empresario domiciliado en un Estado
miembro, ante los tribunales del domicilio del empresario demandado o, ante los
tribunales del Estado miembro del lugar de prestacion de los servicios, o, si el
trabajador no desempefia habitualmente su trabajo en un Unico Estado miembro, el
trabajador podra demandar al empresario ante los tribunales del Estado miembro del

lugar de situacion del establecimiento contratante (art. 21 RBI bis).
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Precisamente, una de las novedades mas importantes del RBI bis en materia de
contratos individuales de trabajo, se produce respecto del foro del lugar de prestacion de
los servicios y respecto al foro del lugar de situacion del establecimiento contratante. La
mencionada novedad, introducida por el legislador europeo, en el apartado 2 del articulo
21 del RBI bis, consiste en que, cuando el empresario no esté domiciliado en un Estado
miembro, ni posea una sucursal agencia o cualquier otro tipo de establecimiento en un
Estado miembro, el empresario podrd ser demandado por el trabajador ante los
tribunales de un Estado miembro teniendo como base cualquiera de los dos foros
citados anteriormente. Esta opcion no la contemplaba el RBI (antecesor directo del RBI
bis), ni el Convenio de Bruselas de 1968, cuya regla general de aplicacién espacial de
las normas reguladoras de cji exigia que el demandado estuviera domiciliado en un

Estado miembro de la UE.

De igual forma, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, también
resultan competentes los tribunales elegidos por trabajadores y empresarios pero, para
evitar una imposicion de jurisdiccién por parte del empresario hacia el trabajador, las
clausulas de eleccion de foro o acuerdos atributivos de competencia, en aras de la
funcion tuitiva que caracteriza este régimen especial de cji, han de cumplir alguna de las
circunstancias reguladas en el articulo 23 RBI bis, es decir, las clausulas de eleccion de
foro han de ser posteriores al litigio, o bien, deben dar la posibilidad al trabajador de
realizar demandas ante tribunales distintos, sean 0 no de un Estado miembro, de los

establecidos en el articulo 21 del RBI bis.

Ahora bien, en el ambito de la UE, en los supuestos de desplazamientos
temporales de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios, a los foros que
acabamos de citar, regulados en el régimen especial de cji contenido en el RBI bis (art.
21), hay que afadirles el foro introducido por la Directiva 96/71/CE, en su articulo 6.
En concreto, nos referimos al foro del lugar de prestacion temporal de los servicios
laborales. En este caso, se trata de un foro especial complementario a los previstos en el
articulo 21 del RBI bis®®%®,

558 Respecto al caracter complementario se refieren F. RUIZ LINAZA y P. OLABARRI CANDELA,
“Comentario del articulo 21 del Reglamento «Bruselas | bis»”, en Comentario al Reglamento (UE) n°
1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, Pérez-Llorca, Thomson Reuters Aranzadi, 2016, p. 490. En el mismo
sentido, lo pone de relieve, 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 141. Igualmente, acerca
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En virtud del foro del lugar de prestacion temporal de los servicios laborales,
introducido por la Directiva originaria de 1996, el trabajador tiene la posibilidad de
interponer su demanda contra el empresario tanto en el Estado miembro donde se
realiza el trabajo con caracter temporal como, en cualquier otro Estado miembro. En
este mismo sentido, conviene precisar que, atendiendo al tenor literal del articulo 6 de la
Directiva 96/71/CE, el trabajador tiene la posibilidad de ejercitar su accién judicial en el
Estado miembro donde dicho trabajador esté o haya sido desplazado de forma
temporal®°. A lo que hay que afadir que, esta opcion sigue siendo viable incluso
cuando ya haya finalizado la relacion laboral. Ello encuentra su justificacion en otra de
las Directivas europeas sectoriales en materia de contratos individuales de trabajo,
(objeto de estudio en paginas anteriores), nos referimos a la Directiva 2014/67/UE
relativa, entre otras cuestiones, a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE.
Maés concretamente, nos referimos al articulo 11, apartado 1, de la Directiva
2014/67/UE, cuya finalidad es, ademas de garantizar el cumplimiento de la citada
Directiva originaria de 1996, garantizar el cumplimiento, “en particular” de su articulo
6, precepto que, en sede de competencia judicial internacional y en aras del principio de

proteccidn, introduce esta otra posibilidad en beneficio del trabajador.

Podemos decir que, el alcance de dicho foro especial, es amplio ya que, en aras
de la funcion tuitiva de los foros de proteccion hacia la parte que ocupa una posicién
negocial mas desventajosa, (foros establecidos en el art. 21 del RBI bis y, en el articulo
6 de la Directiva 96/71/CE que, introduce el citado foro especial que, a su vez,
complementa a los regulados en el régimen especial de cji del RBI bis), el foro del lugar
de la prestacion temporal de los servicios laborales facilita el acceso a la justicia de los
trabajadores desplazados temporalmente a otros Estados miembros en el marco de una
prestacion de servicios. En definitiva, el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE
(transpuesto al ordenamiento juridico espafiol por el articulo 16 de la Ley 45/1999), al
incrementar el nimero de 6rganos jurisdiccionales estatales ante los que el trabajador
desplazado temporalmente a otro Estado miembro puede presentar su demanda contra el

empresario, facilita el acceso a la justicia a la parte débil de la relacién litigiosa.

del caracter complementario del foro especial introducido por la Directiva 96/71/CE, vid. J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, Aranzadi,
Decimosegunda edicidn, 2022, p. 707.

559 Dicho precepto relativo a la competencia judicial, dispone expresamente que, “A fin de salvaguardar el
derecho a las condiciones de trabajo y de empleo garantizadas en el articulo 3, se podra entablar una
accion judicial en el Estado miembro en cuyo territorio esté o haya estado desplazado el trabajador (...)”.
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Realizando una labor comparativa entre la Directiva 96/71/CE y la Directiva
(UE) 2018/957 que modifica a la anterior, el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE es uno
de los preceptos que no ha sido objeto de modificacion por el legislador europeo. Por
tanto, dicho foro ad hoc no ha sufrido cambio alguno. Aunque, un aspecto que, a mi
modo de ver, podria plantearse es que, si los elementos cuantitativos introducidos por el
legislador europeo en la Directiva (UE) 2018/957 para delimitar la “temporalidad” del
desplazamiento, distinguiendo entre trabajadores temporalmente desplazados (si el
desplazamiento no es superior a 12 meses) y, trabajadores desplazados de larga
duracion (de 12 a 18 meses), en la medida que, dicho desplazamiento se produce en el
marco de una prestacion de servicios, la delimitacion temporal se entenderia,
igualmente, respecto de la temporalidad de la prestacion. En cuyo caso, aunque dicho
foro especial no ha sufrido alteracién alguna, ganaria en seguridad juridica en virtud de
la Directiva (UE) 2018/957.

En mi opinién, en la medida en que la existencia del foro del lugar de la
prestacion temporal de los servicios laborales, introducido via Directiva, consigue que
exista la posibilidad, por parte de los tribunales del pais de destino, de velar y
salvaguardar el cumplimiento de las condiciones de trabajo mas beneficiosas al
trabajador vy, ello, sin perjuicio de que el trabajador disponga de las restantes opciones
descritas anteriormente y reguladas en el Reglamento “Bruselas I bis”, ya que el foro
especial, previsto en la Directiva 96/71/CE, es complementario de los demas foros de
proteccion previstos en el RBI bis, constituye otro de los avances del legislador europeo
hacia la efectiva proteccion del trabajador desplazado temporalmente, en esta ocasion,
en sede de competencia judicial internacional. De hecho, si tenemos en cuenta que la
Directiva 96/71/CE tiene como objetivos principales, tal como pone de relieve J.C.
FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, lograr “compatibilizar los
principios de competencia leal y libre prestacion de servicios, con la aplicacion de un
régimen legal de proteccion del trabajador extensible a aquellos trabajadores que
desempefien temporalmente un trabajo en un Estado miembro”®, el foro introducido
por la citada Directiva de 1996 como regla especial de competencia judicial

internacional (foro ad hoc), es una mera consecuencia de la proteccion que el legislador

560 v/id. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 708.
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europeo otorga al trabajador desplazado temporalmente a otro Estado miembro en el

marco de una prestacion de servicios.

2. Andlisis del articulo 16 de la Ley 45/1999 y del Titulo VI del
Real Decreto-Ley 7/2021

A diferencia de los Reglamentos de la Union Europea que son directamente
aplicables, las Directivas europeas, incluidas las elaboradas por las instituciones de la
UE en determinados sectores de la contratacion (agencia, seguros, consumo, trabajo), al
no ser directamente aplicables, necesitan ser transpuestas a los ordenamientos juridicos

internos de los distintos Estados miembros para poder ser efectivamente aplicables.

Recordemos que las Directivas europeas no tienen como finalidad unificar los
ordenamientos juridicos internos de los distintos Estados miembros de la UE, sino que
tratan de armonizar, en la medida de lo posible, dichos ordenamientos juridicos.

En concreto, la Directiva 96/71/CE ha sido transpuesta al ordenamiento juridico
espafiol por la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional. La Ley 45/1999

ha sido modificada el 2 de marzo de 202256,

La citada Directiva de 1996 establece una serie de medidas con el objetivo de
garantizar que, los desplazamientos temporales de los trabajadores efectuados en el
marco de una prestacion de servicios, se realicen al amparo de determinadas
condiciones laborales del Estado miembro de destino, siempre y cuando dichas
condiciones sean mas favorables para los trabajadores desplazados que las del Estado
miembro de origen. En definitiva, la proteccion hacia el trabajador desplazado, al
depender de las condiciones laborales del pais de destino cuando éstas le resulten mas

favorables, puede dar lugar a diferentes niveles de proteccion®®?.

Al margen de lo anterior, atendiendo a la redaccion literal del articulo 16,

apartado 1, de la Ley 45/1999 que, ha sido el precepto que adapta, al ordenamiento

%1 BOE, de 30 de noviembre de 1999, nim. 286. )
%62 Coincidiendo en esta misma linea con 0. CONTRERAS HERNANDEZ, op. cit., 2020, p. 142.
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juridico espafiol, el foro especial de competencia judicial internacional previsto en el
articulo 6 de la Directiva 96/71/CE, podemos decir que, la redaccion por parte del
legislador espafiol del citado articulo 16.1 es excesivamente defectuosa y, en

consecuencia, se trata de una norma, cuanto menos, confusa e imprecisa®®.

Con base en el articulo 16.1 de la Ley 45/1999, relativo a la competencia de la
jurisdiccion social, los drganos jurisdiccionales espafioles del orden social seran
competentes para conocer las cuestiones litigiosas que se susciten en aplicacion de la
citada Ley cuando el trabajador esté o haya estado desplazado temporalmente a Espafia.
Mediante dicho precepto, en virtud del foro del lugar de la prestacién temporal de los

servicios laborales en Esparia, seran competentes los tribunales espafioles.

Ahora bien, tal como he adelantado anteriormente, teniendo en cuenta que la
Ley 45/1999 ha sido modificada el 2 de marzo de 2022, podemos apreciar que la
redaccion del mencionado precepto no guarda una total sintonia con la Directiva (UE)
2018/957 que, como es sabido, modifica a la Directiva 96/71/CE, en el sentido en que,
el legislador espafiol no especifica, en el articulo 16.1, los valores cuantitativos respecto

a la temporalidad del desplazamiento introducidos por la mencionada Directiva de 2018.

Ciertamente, la Directiva (UE) 2018/957 ha sido transpuesta al ordenamiento
juridico espafiol por el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de
directivas de la Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo
de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y
reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion
de servicios transnacionales y defensa de los consumidores®®*. En concreto, nos
referimos al Titulo VI del citado Real-Decreto Ley, que se denomina “Transposicion de
la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de
2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores

efectuado en el marco de una prestacion de servicios”>®°.

A su vez, el Titulo VI del citado Real-Decreto Ley modifica a la Ley 45/1999.
Debido a que el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE no ha sufrido alteracion alguna, no
aparece en el Directiva (UE) 2018/957 ni, lI6gicamente, en el Titulo VI del Real

563 Sobre este aspecto del articulo 16 de la Ley 45/1999, puede consultarse, J.C. FERNANDEZ ROZAS y
S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 2022, p. 707 in fine.

%4 BOE, de 28 de abril de 2021, nim. 101.

565 BOE, de 28 de abril de 2021, nim. 101. Seccion I. p. 49884.
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Decreto- Ley 7/2021. Como hemos visto, la regla especial de competencia judicial
relativa al foro del lugar de la prestacion temporal de los servicios laborales, permanece
intacta en la confusa redaccion que el legislador espafiol utiliza en el articulo 16 de la
Ley 45/1999, norma de transposicion al ordenamiento juridico esparfiol de la Directiva
96/71/CE.

Por ultimo, debemos referirnos, aunque sea brevemente, al régimen auténomo
espafiol de competencia judicial internacional contenido en el articulo 25 de la LOPJ
6/1985°%°, relativo al orden social. Recordemos que la reforma operada por la LOPJ
7/2015 no afecto a dicho precepto, sino que modifico el articulo 22 que regula los foros

generales de cji para la generalidad de los supuestos.

En los casos de contratos individuales de trabajo no cubiertos por el Reglamento
“Bruselas I bis” ni por algin Convenio internacional en vigor para Espafia, la
determinacion de los tribunales competentes, se llevara a cabo con arreglo al articulo 25
de la LOPJ 6/1985, debido al caracter subsidiario de todos los sistemas autdnomos
estatales de Derecho Internacional privado, entre ellos, el sistema autdbnomo espafiol.
Por tanto, tal como puso de relieve la STJUE, de 25 de febrero de 2021, asunto Markt24

GmbH?®%’, se trata de una norma de caracter residual.

En concreto, el art. 25, apartado 1, de la LOPJ 6/1985, establece que los
Tribunales espafioles serdn competentes en litigios derivados de contrato de trabajo en
los siguientes supuestos: Cuando los servicios se hayan prestado en Espafia. O, cuando
el contrato se haya celebrado en territorio espafiol. O, cuando el demandado tenga su
domicilio en territorio espafiol o, una agencia, sucursal, delegacién o cualquier otra
representacion en Espafia (concepto de domicilio en sentido amplio). O, cuando el
trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, con independencia del lugar de
prestacion de los servicios o celebracion del contrato. Y, por ultimo, en el caso de
contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por
trabajador espariol.

566 BOE, de 2 de julio de 1985, nim. 157.

567 DOUE, de 14 de abril de 2021, nim. C 138/10. En el fallo de la mencionada STJUE, queda claro que,
en este supuesto de contrato celebrado en un Estado miembro para un empleo en otro Estado miembro, es
de aplicacion el articulo 21, apartado 1, letra «b», inciso «i» del RBI bis (régimen especial de cji), en
consecuencia, se excluye la aplicacion de las normas nacionales de competencia.
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Como se puede apreciar, el articulo 25 LOPJ en ningun momento hace
referencia a los foros de sumisién, en este caso, a los tribunales espafioles. Por tanto, en
los escasos supuestos que resulte de aplicacion dicho precepto, se debe considerar que
no opera el principio de la autonomia de la voluntad, de manera que empresario y
trabajador no podran acordar o elegir los tribunales competentes®®. No obstante, con
arreglo a dicho precepto, al ordenar los distintos foros de forma alternativa, otorga a los
organos jurisdiccionales espafioles, en litigios internacionales derivados de contratos de
trabajo, un volumen muy amplio de competencia judicial internacional ya que los
tribunales espafioles seran competentes para conocer de los litigios internacionales en
esta materia cuando se cumpla alguna de las condiciones citadas anteriormente, al estar
ordenadas alternativamente entre si, nos referimos a que los servicios se hayan prestado
en Espafia, o que el contrato se haya celebrado en territorio espafiol; que el demandado
tenga su domicilio en territorio espafiol (entendiendo el concepto de domicilio en
sentido amplio); que ambas partes del litigio (trabajador y empresario) sean nacionales
espafioles, con independencia de cuél sea el lugar de prestacion de los servicios o la
celebracion del contrato; y, por ultimo, en el supuesto de contrato de embarque, éste

hubiese sido precedido por oferta recibida en Espafia por trabajador espafiol.

Atendiendo a lo expuesto, podemos afirmar que el legislador espafiol, a la hora
de establecer los foros de competencia judicial internacional contemplados en el articulo
25.1 LOPJ, ha fundamentado dichos foros en el principio de proximidad entre el litigio
y el territorio espafiol, no en el principio de proteccion. Podemos concluir que el
régimen autonomo espafiol de cji, en materia de contratos de trabajo, confiere al
trabajador una proteccion mucho menor que el régimen de cji contemplado en

instrumentos normativos de origen internacional.

I1l. OTRAS DIRECTIVAS EUROPEAS EN LA MATERIA

En materia de contratos individuales de trabajo, ademas de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 sobre el

58 pyede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Compendio de
Derecho Internacional Privado, Rapid centro color, Murcia, 2022, p. 257 in fine.
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desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios®®®

y, la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de
2018°"°, que modifica la citada Directiva europea del afio 1996, existen abundantes

Directivas europeas sectoriales. Entre ellas, podemos destacar las siguientes:

- Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores en el trabajo®’*. Esta Directiva europea es una “Directiva marco”. Las
disposiciones de esta Directiva se contintan aplicando plenamente a los ambitos que
cubre la Directiva 2003/88, sin perjuicio de disposiciones mas rigurosas y/o
especificas contenidas en la misma. Asi lo establece el Considerando 3 de la
Directiva 2003/88.

- Directiva 90/270/CEE del Consejo, de 29 de mayo, de 1990, referente a las
disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas al trabajo con equipos que
incluyen pantallas de visualizacion (quinta Directiva especifica con arreglo al
apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)°"2.

- Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la
obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones
aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral®”.

- Directiva 93/104/CE del Consejo de 23 de noviembre de 1993 relativa a

determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo®™,

- Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
sobre ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacion
de armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos del
Transporte de la Unién Europea (FST)™.

569 DOCE, de 16 de diciembre de 1996, nim. L18/1.
570 DOUE, de 9 de julio de 2018, nim. L 173/16.

571 DOCE, de 29 de junio de 1989, ndm. L 183/1.

572 DOCE, de 21 de junio de 1990, nim. L 156/14

573 DOCE, de 18 de octubre de 1991, nim. L 288/32.
574 DOCE, de 13 de diciembre de 1993, nim. L 307/18.
575 DOCE, de 2 de julio de 1999, nim. L 167.

254



Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en casos de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de actividad®’®. Esta Directiva
pretende que los derechos y obligaciones del trabajador (individuales y colectivos)
dimanantes de la relacién laboral que le une con la empresa, no se vean alterados (o,
en su caso, lo menos posible) por la transferencia de una empresa. Esta Directiva
tiene su antecedente inmediato en la Directiva 77/187/CE, de 14 de febrero de
1977°"7. La referida Directiva ha sido posteriormente modificada por la Directiva
98/50/CE, de 29 de junio de 1998°78,

Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
2002, por la que se establece un marco general relativo a la informacion y a la

consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea®.

Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de

2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo°°.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de

trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)®,

Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de
2008, relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia

del empresario®®?.

Directiva (CE) 2008/104 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre

de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal®®,

576 DOCE, de 22 de marzo de 2001, nim. L 82/16.

577 DOCE, de 5 de marzo de 1977, nim. L 061.

578 DOCE, de 17 de julio de 1998, nim. L 201.

579 DOCE, de 23 de marzo de 2002, nim. L 80/29.

580 DOUE, de 18 de noviembre de 2003, nim. L 299/9.
581 DOUE, de 26 de julio de 2006, ntim. L 204/23.

562 DOUE, de 28 de octubre de 2008, nim. L 283/36.
583 DOUE, de 5 de diciembre de 2008, nim. L 327/9.
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Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de
2009, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento
de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria®®. La mencionada Directiva derogo, a partir del 6 de
junio de 2011, a la Directiva 94/45/CE®®,

Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de

empleo altamente cualificado®®.

Directiva 2013/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, sobre las disposiciones minimas de salud y seguridad relativas a la exposicion
de trabajadores a los riesgos derivados de agentes fisicos (campos
electromagnéticos) (vigésima Directiva especifica con arreglo al articulo 16,
apartado 1, de la Directiva 89/391/CEE), y por la que se deroga la Directiva
2004/40/CE®®’,

Directiva 2014/54/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los

trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores®®®,

Directiva 2014/67/UE del Parlamento y del Consejo, de 15 de mayo de 2014,
relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de
servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n® 1024/2012 relativo a la
cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado
Interior («Reglamento 1M1x»)°8°,

Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de

2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién

584 DOUE, de 16 de mayo de 2009, nim. L 122/28.
585 DOCE, de 30 de septiembre de 1994, nim. L 254.
%86 DOUE, de 18 de junio de 2009, ndm. L 155/17.
587 DOUE, de 29 de junio de 2013, nim. L 179/1.

588 DOUE, de 30 de abril de 2014, nim. L 128/8.

%89 DOUE, de 28 de mayo de 2014, nim. L 159/11.
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Europea®®. La mencionada Directiva de 2019 sustituyo a la Directiva del afio 1991,

la cual ha sido citada anteriormente (Directiva 91/533/CEE).

- Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de
2023, por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a traves

de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento®®.

Otro sector de la contratacion sumamente afectado por la existencia de
Directivas europeas, y que también hemos tratado en el presente trabajo de
investigacion, es el del consumo. El sector del consumo es, de hecho, el sector juridico
material en el que existe un mayor numero de Directivas europeas sectoriales. Como es
sabido, dichas Directivas conforman el llamado Derecho europeo de consumo. Las
Directivas del susodicho sector tratan numerosos aspectos relativos a los contratos de

consumo. Entre dichas Directivas, destacamos las siguientes:

Directiva 93/13/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 1993,

sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®%?.

- Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,

relativa la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia®®.

- Directiva 99/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,

sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes de consumo®®,

- Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre
de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE
del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE>®,

590 DOUE, de 11 de julio, de 2019, ndm. L 186/105.
591 DOUE, de 17 de mayo de 2023, nim. L 132/21.
592 DOCE, de 21 de abril de 1993, nim. L 95/29.
5% DOCE, de 4 de junio de 1997, nim. L 144/19.
594 DOCE, de 7 de julio de 1999, nim. L 171/12.
595 DOCE, de 9 de octubre de 2002, nim. L 271/16.
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Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior, que modifica a la Directiva
84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo. Se conoce cominmente como, «Directiva sobre

practicas comerciales desleales»®%,

Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 87/102/CEE del Consejo™?’.

Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero de
2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados
aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de

intercambio®®,

Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo°%°.

Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y
2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°® 1093/2010, (Texto pertinente a efectos del
EEE)5%,

5% DOUE, de 11 de junio de 2005, nim. L 149/22.

597 DOUE, de 22 de mayo de 2008, nim. L 133/66.

598 DOUE, de 3 de febrero de 2009, nim. L 33/10.

599 DOUE, de 22 de noviembre de 2011, nim. L 304/64.
600 DOUE, de 28 de febrero de 2014, nim. L 60/34.
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- Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes,
por la que se modifican el Reglamento (CE) n® 2017/2394 y la Directiva
2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE®0?,

- Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las
Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las

normas de proteccion de los consumidores de la Union®%2,

IV. CONCILIACION DEL REGLAMENTO (CE) N°593/2008 CON
EL DERECHO EUROPEO MATERIAL EN EL AMBITO DE
LOS CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO

1. Principio de conciliacion en el ordenamiento juridico de la
Unién Europea

Una vez que hemos tratado la transformacién del Convenio de Roma de 1980 en
instrumento europeo, debemos considerar las verdaderas intenciones que existen tras la
regulacion del Reglamento “Roma I”, en especial, la voluntad del legislador europeo de
coordinar dicho instrumento normativo con otros textos legales también pertenecientes
al ordenamiento juridico de la Union Europea, o bien, con otros Reglamentos, o bien,
con Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determinados ambitos de
la contratacion internacional.

En este sentido, como tel6n de fondo, debemos tener presente que el principio de
conciliacion o de coherencia valorativa, al igual que existe a nivel interno (es decir, a
nivel estatal) entre el DIPr. y el Derecho privado interno (Derecho civil, mercantil,
laboral y procesal) en la medida que conforman un sélo ordenamiento juridico, esto es,
el ordenamiento juridico del Estado al cual pertenezcan las citadas ramas del Derecho,

de igual forma, esa misma correspondencia de valores también ha de existir en el

601 DOUE, de 22 de mayo de 2019, nim. L 136/28.
802 DOUE, de 18 de diciembre de 2019, nim. L 328/7.
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ambito del ordenamiento juridico de la Unién Europea. En consecuencia, el DIPr.
europeo no puede concebirse de forma aislada o, al margen de las demés ramas del
ordenamiento juridico al cual pertenece, en definitiva, el DIPr. europeo no puede ser

considerado al margen del ordenamiento juridico de la Unién Europea.

De hecho, en base al principio de conciliacién, los textos europeos de alcance
general (sin importar a tal efecto que regulen un ambito u otro del DIPr.) vy, las
disposiciones materiales, de caracter imperativo, de las Directivas y Reglamentos
europeos elaborados para determinados sectores de la contratacion, en palabras de H.
AGUILAR GRIEDER, tienen que crearse y entenderse “no como textos
individualmente considerados e independientes entre si, sino como un todo unitario,
como un conjunto normativo coherente, es decir, como instrumentos

complementarios’®%,

Ademas, con arreglo al principio de conciliacion, los instrumentos normativos

europeos de DIPr. tienen que estar al servicio de los principios y finalidades del

803 Acerca del principio de conciliacion en el seno del ordenamiento juridico de la UE y la necesidad de
coherencia valorativa entre el Derecho Internacional Privado Europeo y el Derecho europeo material,
consultese el riguroso anélisis elaborado por H. AGUILAR GRIEDER, “Contratos internacionales
regulados por Directivas UE sectoriales (Derecho Internacional privado)”, CDT, 2022, Vol. 14, N° 2, pp.
53-54. Igualmente, puede consultarse el articulo doctrinal al respecto por H. AGUILAR GRIEDER,
“Desafios y tendencias en el actual Derecho internacional privado europeo de los contratos”, CDT, 2012,
Vol. 4, N° 2, pp. 23-48, p. 28. Acerca de la necesidad de conciliar los textos europeos de alcance general
con las disposiciones materiales imperativas contenidas en Directivas y Reglamentos elaborados por las
instituciones europeas para determinados sectores de la contratacion, vid., H. AGUILAR GRIEDER, “La
voluntad de conciliacién con las Directivas comunitarias protectoras en la Propuesta de Reglamento
‘Roma I’”, en A.L. CALVO CARAVACA / E. CASTELLANOS RUIZ (DIRS.), La Unién Europea ante
el Derecho de la globalizacion, Colex, Madrid, 2008, pp. 45-53. Véase un riguroso y pormenorizado
andlisis realizado por la citada autora relativo a la problematica y compleja delimitacién entre el Derecho
internacional privado comunitario y el Derecho comunitario material en un sector especifico de la
contratacion internacional como es el contrato de agencia comercial internacional en el marco de la Uni6n
Europea. A lo largo de este exhaustivo estudio monogréafico, H. AGUILAR GRIEDER aborda de forma
magistral los distintos mecanismos de conciliacion (o coordinacién) del Convenio de Roma de 1980
(vigente en el momento de publicacién de esta obra monogréfica) y las disposiciones imperativas
contenidas en la Directiva 86/653/CE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion
de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes
(DOCE, de 31 de diciembre de 1986, nim. L 382). Me refiero al estudio monografico de H. AGUILAR
GRIEDER, La proteccion del agente en el Derecho comercial europeo, Colex, Coleccion “El Derecho de
la Globalizacién”, N° 14, Madrid, 2007, especialmente, pp. 83-136. Igualmente, en cuanto a las
modificaciones sustanciales introducidas por el “Reglamento “Roma I” respecto a su inmediato antecesor,
el Convenio de Roma, y que afectan a la problemaética de la ley aplicable a los contratos internacionales
de agencia comercial “intracomunitarios” y “extracomunitarios”, consultese H. AGUILAR GRIEDER,
“El impacto del Reglamento ‘Roma I’ en el contrato internacional de agencia”, CDT, 2011, Vol. 3, N° 1,
pp. 24-46.
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mercado interior, puesto que garantizar su correcto funcionamiento constituye un

objetivo basico de la UES%,

Como ya hemos puesto de relieve, tras la aparicion en la escena comunitaria del
Reglamento “Roma I”, subyace una voluntad clara por parte del legislador europeo de
conciliar el citado cuerpo normativo con el Derecho derivado de la UE
(fundamentalmente, con Directivas europeas elaboradas para determinados sectores de
la contratacion internacional, es decir, con las Directivas sectoriales) y, con otros
instrumentos normativos de DIPr. que forman parte del ordenamiento juridico de la
Unién Europea, en especial con el Reglamento “Bruselas 17, el cual es derogado por el
Reglamento “Bruselas I bis”.

Teniendo como base que uno de los objetivos principales del Reglamento
“Roma I” consiste en potenciar o impulsar el principio de conciliacion en el
ordenamiento juridico de la Unién Europea, no es de extrafiar que el legislador europeo,
a lo largo de su articulado, introduzca determinados mecanismos O cauces que
posibiliten la coordinacion entre las normas de conflicto contenidas en el Reglamento
“Roma I” y las normas imperativas contenidas en Directivas elaboradas por las
instituciones europeas para determinados sectores de la contratacién. Méas en concreto,
se trata de Directivas europeas que ofrecen una regulacion material de cuestiones
basicas que conciernen a los siguientes sectores de la contratacién: consumo, trabajo,
agencia comercial y, seguros®®. Con ello se persigue, precisamente en dichos sectores
concretos de la contratacion internacional, una mejor adaptacién a las necesidades del
mercado interior.

Una de las manifestaciones del principio de conciliacion, entre las normas de
conflicto contenidas en el Reglamento “Roma I” y determinadas Directivas europeas
sectoriales, consiste en la uniformidad del significado de los conceptos juridicos por

ellas utilizados. Ello se produce cuando el Reglamento “Roma I” utiliza conceptos que

604 Entre dichas finalidades del mercado interior destaca la relativa a homogeneizar las condiciones de
competencia en el territorio de la UE, lo cual contribuiria de manera decisiva a garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior.

605 Como es sabido, nos encontramos ante contratos en los que existe un desequilibrio entre la posicion
negocial de ambas partes contratantes. Este tipo de Directivas tienen dos objetivos principales, por un
lado, garantizan un minimo de proteccion a la parte que ocupa una posicién negocial mas débil, es decir,
garantizan un minimo de proteccién al consumidor, al trabajador, al agente comercial y al asegurado o
tomador del seguro, en contratos de consumo, trabajo, agencia comercial y seguros respectivamente; y,
por otro lado, las Directivas europeas sectoriales también tienen como finalidad asegurar el correcto
funcionamiento del mercado interior.
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también son empleados por las Directivas europeas Yy, a su vez, remite el significado del
término de que se trate a la Directiva que contiene la definicion de dicho concepto. Se
trata de una de las manifestaciones mas claras del principio de conciliacion, y aparece
tanto en los Considerandos como en el articulado del Reglamento “Roma 177%%,

Respecto a los contratos de seguro, el Reglamento “Roma I” incorpora a dichos
contratos dentro de su &mbito de aplicacion material a través de su articulo 7. Se trata de
un precepto amplio en el que el legislador europeo intenta incluir el contenido de
Directivas europeas de seguros. Esto supone un elemento diferenciador respecto de su
antecesor (el Convenio de Roma), a su vez, coincidiendo con H. AGUILAR GRIEDER,
puede ser considerado como una manifestacion més de la voluntad de conciliar o
coordinar Directivas sectoriales con el propio Reglamento “Roma %%,

Ademads, como venimos poniendo de manifiesto, el Reglamento “Roma I”” prevé
distintas vias o mecanismos dirigidos a coordinar sus normas de conflicto con
determinadas Directivas sectoriales. Ahora bien, nos encontraremos ante un mecanismo
de conciliacion u otro dependiendo de como delimite su ambito de aplicacion territorial
la correspondiente Directiva. De tal manera que, si la Directiva en cuestion delimita su
ambito de aplicacion territorial a través de normas de conflicto en materia contractual, el

mecanismo de conciliacion es el previsto en el articulo 23 del Reglamento “Roma I”.

896 Existen numerosos ejemplos de lo sefialado, entre los cuales se encuentra el Considerando 30 del
Reglamento “Roma I”: “A efectos del presente Reglamento, se entendera por instrumentos financieros y
por valores negociables aquellos instrumentos mencionados en el articulo 4 de la Directiva 2004/39/CE”
(la utilizacion de cursivas no corresponde al texto original). Igualmente, en relacion a los contratos de
consumo, articulo 6.4 letras ‘b’ y ‘c’ del Reglamento “Roma I””: “Los apartados 1 y 2 no se aplicaran a los
siguientes contratos:

b) contratos de transporte distintos de los contratos relativos a un viaje combinado con arreglo a la
definicién de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

C) contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o contratos de arrendamiento de un
bien inmueble distintos de los contratos relativos al derecho de utilizacion de inmuebles en
régimen de tiempo compartido con arreglo a la definicion de la Directiva 94/47/CE”. Dicho texto
normativo ha sido sustituido por la Directiva 2008/122/CE (DOUE, de 3 de febrero de 2009,
nam. L 333/10).

807 Tal consideracion puede verse en H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, pp. 29 y 32. Maés
especificamente, por lo que se refiere a los problemas de coordinacion en el sector asegurador y el modus
operandi para hacerles frente, vid. el riguroso y exhaustivo analisis realizado por H. AGUILAR
GRIEDER, “Mecanismos de proteccion del asegurado en tanto que parte débil de la relacion contractual
en el marco del Derecho internacional Privado”, en Transparencia y competitividad en el mercado
asegurador, Comares, Granada, 2021, pp. 389-414. Igualmente, de la misma autora, “La Ley de
distribucion de seguros y el Reglamento “Roma I”” sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales”,
en La distribucion de seguros privados, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 559-580. En el mismo sentido,
H. AGUILAR GRIEDER, “La contratacion internacional en el mercado asegurador en el ambito de la
Union Europea: novedades y desafios”, en El contrato de seguro y distribuciéon en la encrucijada,
Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra 2018, pp. 35-89. Asi como, “Problemas de Derecho Internacional
Privado en la contratacién de seguros: especial referencia a la reciente Directiva (UE) 2016/97 sobre
distribucion de seguros”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2017, vol. 9, nim. 2, pp. 39-58.

262



Sin embargo, en los casos en que la correspondiente Directiva no delimite su ambito de
aplicacion territorial, o bien, lo delimite a través de las denominadas “normas con
incidencia en la ley aplicable”, para estos supuestos existen dos vias 0 mecanismos de
conciliacion como son: la clausula de proteccion del Derecho de la Union Europea
contenida en el articulo 3 apartado 4° del Reglamento “Roma I”, y las normas
materiales internacionalmente imperativas, aunque conviene precisar que este

instrumento europeo, en su articulo 9 apartado 1, las denomina como “leyes de policia”.

En este sentido, entre las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” y las
Directivas que delimitan su ambito de aplicacion territorial a través de normas de
conflicto en materia contractual, actia como via de coordinacion entre ambos
instrumentos normativos, la regla general contenida en el articulo 23 del citado
Reglamento, el cual se refiere a las relaciones del Reglamento “Roma I” con otras
disposiciones de Derecho comunitario. Dicho precepto establece, como regla general,
que el Reglamento “Roma I” no impedira la aplicacion de otros textos de la Union
Europea que contengan normas de conflicto relativas a obligaciones contractuales. En
consecuencia, basandonos en esta regla general, podemos concluir que las normas de
conflicto, relativas a obligaciones contractuales, contenidas en Directivas europeas

tienen primacia sobre las normas de conflicto contenidas en el Reglamento “Roma 1%,

Ahora bien, esta regla general no es aplicable respecto de todas las obligaciones
contractuales, puesto que no se puede aplicar respecto de los contratos de seguro. Ello
se debe, como ya hicimos referencia anteriormente, a que el contenido de las Directivas
de los contratos de seguro ha quedado incluido en el Reglamento “Roma I” a través de
su extenso articulo 7. Por lo tanto, los contratos de seguro quedan excluidos de la regla

general prevista en el articulo 23 del Reglamento “Roma 177%%°,

608 A modo de ejemplo, el referido mecanismo de conciliacion podria operar respecto de la Directiva
96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios (DOCE, de 21 de enero de 1997, nim. L 18/1) que contiene en su articulo 3
una norma de conflicto relativa a las condiciones de trabajo y empleo que garantiza, al trabajador
determinados derechos laborales basicos, minimos (tales como una cuantia de salario minimo, la duracién
minima de las vacaciones remuneradas, la igualdad de trato entre hombres y mujeres, etc.), regulados por
la legislacién del Estado miembro al que haya sido desplazado, de manera temporal, ese trabajador vy,
todo ello con independencia de la ley designada en virtud del articulo 8 del Reglamento “Roma I”” que,
como es sabido, es la norma de conflicto que determina la ley aplicable a los contratos individuales de
trabajo internacionales en el marco de la UE.

609 Esta idea es expresada por H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, p 32.
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Por otro lado, tal y como hemos mencionado anteriormente, el Reglamento
“Roma [I” contempla otros dos mecanismos enfocados a la consecucion de poder
coordinar las normas de conflicto contenidas en dicho cuerpo normativo respecto a un
grupo de Directivas, concretamente, las Directivas sectoriales que no delimitan su
ambito de aplicacion territorial, como ocurre con la Directiva relativa a los agentes
comerciales independientes, en cuyo caso, lo ha tenido que determinar el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, lo que ha dado lugar a una situacion de inseguridad
juridica®®; o bien, respecto a las Directivas sectoriales que delimitan su ambito de
aplicacion territorial a través de normas con incidencia en la ley aplicable, lo cual se da
con bastante frecuencia en Directivas sobre contratos de consumo®!. Cabe subrayar que
las normas con incidencia en la ley aplicable nos dicen cuando se aplica una
determinada Directiva, su &mbito de aplicacion espacial, esto es, establecen cuando se
aplica el Derecho material de la Union Europea; pero lo cierto es que las normas con
incidencia en la ley aplicable suelen ser muy imprecisas. Por este motivo no se alcanza
una plena coordinacion entre las normas de conflicto del Reglamento “Roma I”” y las

Directivas que contienen este tipo de normas.

Como ya hemos mencionado, en el sector del consumo son muy abundantes las
Directivas que contienen normas con incidencia en la ley aplicable. Se trata de
preceptos de DIPr. que sefialan que los derechos reconocidos al consumidor por dichas
Directivas pueden hacerse valer aunque las partes hayan elegido como ley aplicable al
contrato, la ley de un tercer Estado o Estado no miembro, pero siempre que el contrato

presente una “estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro de la

610 En este sentido, vid. sentencia significativa y muy cuestionada por la doctrina que sirve de referente en
materia de contratos de agencia, se trata de la Sentencia del TICE de 9 de noviembre de 2000, asunto
Ingmar GB Ltd. y Eaton Leonard Technologies Inc. (C-381/98). Igualmente, por lo que se refiere al
admbito de aplicacidn territorial (o espacial) de la Directiva 86/653/CE del Consejo, de 18 de diciembre de
1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes (DOCE, de 31 de diciembre de 1986, nim. L 382) consultese el detallado y
riguroso andlisis realizado por H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2007, en especial pp. 67-80.

611 Sirva de ejemplo mencionar alguna de ellas: Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DOCE, de 21 de abril de
1993, nim. L 95). Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DOCE, de 4 de junio de
1997, nim. L 144). Directiva 99/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE, de 7 de julio de
1999, nim. L 171). Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores
(DOCE, de 9 de octubre de 2002, nium. L 271/16). Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008, relativas a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 87/102/CEE del Consejo (DOUE, de 22 de mayo de 2008, nim. L 133/66).

264



Comunidad” (articulo 6.2 de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores®?), un “vinculo estrecho con el territorio de uno
0 més Estados miembros” (articulo 12 de la Directiva 97/7/CE sobre contratos a
distancia®®®, y articulo 12.2 de la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion a
distancia de servicios financieros®'4), o bien, que el contrato presente un “vinculo
estrecho con el territorio de los Estados miembros” (articulo 7.2 de la Directiva
99/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo®®). Por consiguiente, si el contrato estd “de alguna manera estrechamente
vinculado con la Unidon Europea” y el profesional haya impuesto en el contrato, a través
de una clausula de eleccion de ley, la aplicacion de un “Derecho de un tercer pais”, ello
no impide que el consumidor se beneficie de los derechos que le reconozca el Derecho

material de la Union Europea.

2. Mecanismos de conciliacion del Reglamento “Roma I”

Ciféndonos ahora a los dos mecanismos de conciliacion méas importantes
previstos por el propio Reglamento “Roma I” para coordinar sus normas de conflicto
con las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determinados sectores
de la contratacion que, o bien, no delimitan su ambito de aplicacion, o bien, lo delimitan
a través de normas con incidencia en la ley aplicable, podemos sefialar que estos dos
mecanismos de conciliacion (objeto de estudio en este apartado), son: en primer lugar,
la clausula general de proteccion del Derecho de la UE, considerada como mecanismo
prioritario de conciliacion, regulada en el articulo 3 apartado 4 del Reglamento “Roma
I” y, en segundo lugar, las normas materiales internacionalmente imperativas,
consideradas como mecanismo subsidiario de conciliacion y reguladas en el articulo 9
de este instrumento normativo de la UE que, curiosamente, las denomina “leyes de

policia”.

Respecto a la clausula general de proteccion del Derecho de la UE, debemos

recordar que los presupuestos necesarios para la intervencion de dicha clausula son,

612 DOCE, de 21 de abril de 1993, niim. L 95.
613 DOCE, de 4 de junio de 1997, ndm. L 144.
614 DOCE, de 9 de octubre de 2002, nim. L 271/16.
815 DOCE, de 7 de julio de 1999, nim. L 171.
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como primer presupuesto, que en el momento de la eleccion del Derecho aplicable se
localicen todos los elementos pertinentes del contrato en el area europea y, como
segundo presupuesto, que las partes de dicha relacion contractual, en virtud de su
autonomia de la voluntad conflictual, elijan como Derecho aplicable a su relacion
contractual una ley que no sea la de un Estado miembro de la UE, en cuyo caso, dicha
eleccion no impediré que se apliquen las disposiciones imperativas de Derecho europeo.
A ello, debemos afiadir que la citada clausula, al igual que las Directivas europeas
sectoriales a las cuales se refiere, tiene dos claros objetivos: por un lado, la proteccién
de la parte débil de la relacién litigiosa y, por otro lado, la proteccion del correcto

funcionamiento del mercado interior826.

En cuanto a este Gltimo aspecto, el articulo 3 apartado 4 del Reglamento “Roma
I”, siendo éste el precepto que contiene la citada clausula de proteccion del Derecho de
la UE (o clausula del mercado interior), adolece de ciertos defectos en su redaccion, ya
que de la misma se desprende que sélo se refiere a los contratos intracomunitarios, lo
que conlleva que dicha clausula, por una parte, resulta aplicable respecto de los
contratos cuyos elementos estén vinculados al territorio de la UE y, por otra parte, no se
aplicaria a aquellos contratos en los que no todos sus elementos estén vinculados al &rea
europea. Por tanto, al referirse Unicamente a contratos intracomunitarios, se trata de una
proteccién limitada. Ello se traduce en que las reglas de juego no serian las mismas en
todos los casos, al existir un trato diferenciado segin se trate de contratos
intracomunitarios (a los que si se les aplicaria la clausula del mercado interior) o
extracomunitarios (a los que no se les aplicaria la referida clausula). De este modo, se
producirian notables diferencias respecto de las normas del Derecho de la competencia
y ello influye significativamente en el acceso al mercado. Por este preciso motivo, se
afectaria al correcto funcionamiento del mercado interior y, en consecuencia, a la
proteccion del mercado interior que, como es sabido, constituye uno de los objetivos
propios de esta clausula contemplada en el articulo 3 apartado 4 del Reglamento “Roma

I”.

Otro importante defecto que padece la redaccion de dicha clausula de proteccion
del Derecho de la UE consiste en que solo puede intervenir si las partes de una

616 Ta clausula de proteccion del Derecho de la UE también es denominada como “cldusula del mercado
interior”.

266



determinada relacion contractual hacen uso de su autonomia de la voluntad conflictual.
Por lo tanto, debido a los déficits que presenta la redaccién de la clusula de proteccion
del Derecho de la UE, podemos concluir que su alcance es excesivamente limitado y, en
consecuencia, no se llega a alcanzar uno de los objetivos principales para la cual fue

prevista, como es la proteccion del correcto funcionamiento del mercado interior.

En cualquier caso, tenemos que sefialar que la clausula de proteccion del
Derecho de la UE contenida en el articulo 3 apartado 4 del Reglamento “Roma I”, no
encaja con las normas que delimitan de manera indeterminada el ambito de aplicacion
espacial de las Directivas sectoriales, es decir, no sintoniza con las normas con
incidencia en la ley aplicable previstas por Directivas sectoriales. En lineas generales,
ello se debe a que dichas Directivas, muy especialmente en materia de consumo, que
delimitan su &mbito de aplicacion espacial a traves de las normas con incidencia en la
ley aplicable, excepto la Directiva sobre los contratos de multipropiedad inmobiliaria®’,
exigen que la vinculacion con el area europea sea estrecha, pero no especifican cuando
se considera que existe tal conexion, esto es, no determinan en qué consiste esa
vinculacion estrecha entre la situacion contractual y el territorio de la Union Europea®é.
Por este motivo, debido a la imprecision o indeterminacion propia de las normas con
incidencia en la ley aplicable a la hora de especificar el &mbito de aplicacién espacial de
las Directivas europeas sectoriales, los contratos extracomunitarios deberian quedar
sometidos a la regulacion material imperativa contenida en las correspondientes
Directivas europeas sectoriales.

Al margen de la clausula del mercado interior (o, también denominada, clausula

general de proteccion del Derecho de la UE), contenida en el articulo 3 apartado 4 del

617 Nos referimos a la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de
adquisicién de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido (DOCE, de 29
de octubre de 1994, num. L 280/83), estos contratos también se denominan contratos de “Time Sharing”.
La citada Directiva si establece el criterio de aplicacion espacial en su articulo 9, en virtud del cual “los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias a fin de que, sea cual fuere la normativa aplicable, el
adquirente no quede privado de la proteccion que otorga la presente Directiva, en caso de que el bien
inmueble esté situado en el territorio de un Estado miembro”. De aqui que el criterio de aplicacion
espacial, especificado en la propia Directiva 94/47/CE sea la situacion del bien inmueble en el area
europea. Cabe sefialar que la mencionada Directiva fue derogada y sustituida por la Directiva
2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de
los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de
intercambio (DOUE, de 3 de febrero de 2009, nim. L 33/10), cuyo articulo 12, ademas de sustituir al
citado articulo 9, establece los supuestos en los que el consumidor queda protegido por la actual Directiva
de Time Sharing.

618 Este aspecto ha sido tratado en paginas anteriores.
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Reglamento “Roma I”, como mecanismo de conciliacion dirigido a alcanzar la ansiada
conciliacion o coordinacion entre las normas de conflicto propias de dicho cuerpo
normativo y las Directivas europeas sectoriales que no delimitan su &mbito de
aplicacion espacial, o bien, lo delimitan a través de las normas con incidencia en la ley
aplicable, existe un segundo mecanismo de conciliacién, de caracter subsidiario, como

es la eventual intervencion de las normas materiales internacionalmente imperativas®®.

Debido a que nos encontramos ante una técnica de reglamentacion ampliamente
reconocida por la generalidad de los distintos sistemas estatales de DIPr., no cabe duda
que se trata de un tipo de normas de gran relevancia practica. Por este motivo, para
abordar las normas materiales internacionalmente imperativas como mecanismo de
conciliacion, asi como, su alcance en materia de contratos individuales de trabajo
(objeto del siguiente subapartado), creemos conveniente detenernos en una cuestion tan
fundamental como compleja, nos referimos a la delimitacion del concepto de normas

materiales internacionalmente imperativas.

En este sentido, podemos sefialar que este tipo de técnica de reglamentacion se
fundamenta en garantizar la aplicacion de ciertas normas esenciales para el Estado, es
decir, garantizar que se apliquen determinadas leyes de aplicacion necesaria (0
inmediata) por contener principios de politica legislativa y criterios que el Estado
legislador considera fundamentales. Ello justifica que este tipo de normas sea de
caracter imperativo y resulten de aplicacion a las situaciones privadas internacionales
independientemente de que el ordenamiento juridico estatal aplicable, a dicha relacion
de trafico juridico externo designado por la correspondiente norma de conflicto (en
virtud de la autonomia conflictual de las partes, o bien, en defecto de ésta), sea otro
ordenamiento juridico distinto®®. Por lo tanto, la complejidad a la hora de definir
convenientemente este tipo de normas es evidente en la medida en que ha de tratarse de
una definicidon satisfactoria para la generalidad de todos los sistemas estatales de

Derecho internacional privado.

619 E] Reglamento niim. 593/2008 (“Roma I”), en su articulo 9, denomina sorprendentemente a las normas
materiales internacionalmente imperativas como “leyes de policia”. En este aspecto coincide con su
antecesor normativo el Convenio de Roma de 1980 que se refiere, en su articulo 7, a “leyes de policia”.
620 Coincidiendo en esta misma linea, puede consultarse C.I. CORDERO ALVAREZ, “Incidencia de las
normas imperativas en los contratos internacionales: Especial referencia a las normas de terceros Estados
desde una aproximacion europea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2017, Vol. 9, N° 2, p.
177.
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Por otro lado, lo que si podemos concretar, tal como afirma C.I. CORDERO
ALVAREZ, es que las normas materiales internacionalmente imperativas “son Derecho
imperativo del Estado del foro (ya sean de origen interno, o bien, de origen institucional
0 europeo) que debe ser aplicado por los tribunales y autoridades nacionales a
determinadas situaciones privadas internacionales cualquiera que sea el ordenamiento
designado por la norma de conflicto aplicable a este tipo de situaciones
transfronterizas™?! (incluidos aquellos casos en los que la correspondiente norma de
conflicto designe, como ley aplicable a dicha situacion de tréafico juridico externo, a un

ordenamiento juridico extranjero).

A estas consideraciones debemos afiadir la importancia que tiene el Derecho
imperativo en relacion al orden publico ya que la intervencion de este Gltimo puede
tener como efecto la inaplicacion del ordenamiento juridico extranjero (lex causae)
designado como competente por la norma de conflicto que corresponda (este es el
denominado “‘efecto negativo”). Recordemos que en virtud del articulo 12.3 Cc la
norma extranjera no serd de aplicacion “cuando resulte contraria al orden publico”
(efecto negativo). Como podemos apreciar, tanto las normas materiales
internacionalmente imperativas como la institucién del orden publico pueden tener el
mismo efecto en la practica. Si a ello afiadimos que el Derecho material imperativo
incide sustancialmente en la configuracion de ambas instituciones, nos encontramos
ante una posible confusion a la hora de determinar si se aplica una norma material
internacionalmente imperativa, o bien, determinar si resulta posible la intervencion del

orden publico.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente debemos sefialar que, en el
contexto de la UE, el Reglamento “Roma I”” (concretamente en el primer apartado de su
articulo 9) y, a diferencia de su antecesor normativo el Convenio de Roma de 1980°%,

introduce expresamente una definicion respecto de las denominadas “leyes de

621 A este respecto, vid. C.I. CORDERO ALVAREZ, loc. cit., 2017, p. 177.

622 Conviene precisar que el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de
junio de 1980, cominmente conocido como “Convenio de Roma”, aunque dedica su articulo 7 a las
“leyes de policia” no nos ofrece una definicion de este tipo de normas. Como es sabido, con la conversion
de dicho Convenio en Reglamento el legislador de la UE aprovech6 la oportunidad para realizar ciertas
modificaciones sustanciales con la finalidad de evitar determinados problemas que se dieron a la hora de
aplicar el Convenio de Roma de 1980.
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7623 precepto que establece lo siguiente: “una ley de policia es una disposicion

policia
cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses
publicos, tales como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de
exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su &mbito de aplicacion,
cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segin el presente Reglamento”. Esta
definicién no fue ideada por el legislador europeo, sino que su origen es jurisprudencial,
en concreto, este concepto de leyes de policia lo encontramos en el apartado numero 30
de la STICE (en la actualidad, TIUE) de 23 de noviembre de 1999, conocido como
asunto Arblade®?,

El hecho de que el texto normativo de origen institucional haya incluido la
referida definicion expresa de leyes de policia esta directamente relacionado con uno de
los objetivos de las instituciones de la UE como es la unificacion del Derecho europeo
puesto que se trata de la introduccion, a nivel europeo, de un concepto autbnomo y
uniforme para todos los Estados miembros de la UE. De tal forma que, en el &mbito de
la UE, en virtud del texto del articulo 9.1 RRI, el concepto de “leyes de policia” ha de
entenderse e interpretarse de igual forma (siendo el TIUE el maximo intérprete), con
independencia de su significado para los distintos textos normativos de origen interno

elaborado por el legislador de cada Estado miembro.

En consecuencia, se trata de una cuestion bastante significativa ya que, desde
una perspectiva practica, en el supuesto de que a un tribunal nacional de un Estado
miembro le corresponda decidir si aplica una norma interna como ley de policia, dicho
tribunal no podra contravenir el Derecho de la UE. Por tanto, el tribunal nacional no
gozaréa de plena libertad respecto a dicha decision. De hecho, también en el mencionado
asunto Arblade, el TJUE establecio de forma clara el principio de subordinacion de las

leyes nacionales de aplicacion necesaria (0 inmediata) al Derecho de la UE. En

623 Como hemos tenido oportunidad de sefialar en alguna ocasion anterior, tanto el Convenio de Roma en
su articulo 7, como el Reglamento “Roma I” en su articulo 9 se refieren a “Leyes de policia” en vez de
utilizar la expresion de “normas materiales internacionalmente imperativas”.

624 En la citada STJCE, asunto Arblade, apartado nimero 30 puede leerse: “En lo que atafie a la segunda
cuestion planteada en cada uno de los asuntos en relacion con la calificacion, en Derecho belga, de las
disposiciones controvertidas como leyes de policia y de seguridad, debe entenderse esta expresion en el
sentido de que se refiere a las disposiciones nacionales cuya observancia se ha considerado crucial para
la salvaguardia de la organizacién politica, social o econdmica del Estado miembro de que se trate,
hasta el punto de hacerlas obligatorias para toda persona que se encuentre en el territorio nacional de
ese Estado miembro o con respecto a toda relacion juridica localizada en él.”. Asuntos acumulados C-
376/96 y C-369/96. ldentificador: ECLI:EU:C1999:575. (La letra en cursiva no pertenece al texto
original).
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definitiva, el Tribunal de Justicia puso de relieve la primacia del Derecho de la UE
respecto de las normas internas de carcter imperativo elaboradas por cada Estado
miembro de la UE®®. Este aspecto relativo al principio de subordinacion fue

posteriormente confirmado por el propio Tribunal®?,

Otra cuestion que debemos tener presente es que este tipo de normas puede
intervenir en relaciones contractuales intracomunitarias, e igualmente, (a diferencia de
la clausula general de proteccion del Derecho de la UE), las normas materiales
internacionalmente imperativas también pueden operar en las relaciones contractuales
extracomunitarias. Si a esta cuestion afiadimos que la citada categoria normativa afecta
al régimen general y al régimen especial de determinacion de la ley aplicable y que, es
susceptible de operar con independencia de que las partes de una determinada relacion
contractual ejerciten o no su autonomia conflictual, podemos afirmar que, las normas
materiales internacionalmente imperativas, a priori, constituyen una via de conciliacion
apropiada para coordinar las normas de conflicto contenidas en el Reglamento “Roma I”
con las Directivas europeas elaboradas por las instituciones de la UE para determinados
sectores de la contratacion. En definitiva, nos encontramos ante un mecanismo de

conciliacion adecuado del ordenamiento juridico de la Union Europea®?’.

No obstante, una posible critica a la via de conciliacién que ahora nos ocupa se
centra, precisamente, en la propia definicion que realiza el Reglamento “Roma I” del
concepto “ley de policia”. Més en concreto, debemos subrayar la importancia de los
términos utilizados expresamente por el legislador de la UE en dicha definicion como
son: “salvaguardia de los intereses publicos y salvaguardia de la organizacion politica,
social 0 econdmica” del Estado en cuestion®®. En consecuencia, a efectos del
Reglamento “Roma I”, las normas materiales internacionalmente imperativas no pueden

intervenir para proteger intereses privados, esto es, no pueden intervenir para proteger a

625 STJCE, de 23 de noviembre de 1999, asunto Arblade. Asuntos acumulados C-376/96 y C-369/96.
Identificador: ECLI:EU:C1999:575.

626 \id. apartado nimero 22 y siguientes de la STJCE, de 15 de marzo de 2001, C-165/98, conocido como
asunto Mazzoleni. Identificador: ECLI:EU:C:2001:162.

627 Acerca de la idoneidad de las normas materiales internacionalmente imperativas como otra posible via
de conciliaciéon entre las normas de conflicto contenidas en el Reglamento “Roma I” y las Directivas
europeas elaboradas para determinados sectores de la contratacion, asi como una vision critica de la
definicion aportada por el articulo 9 apartado 1 del referido texto normativo sobre el concepto de “leyes
de policia”, vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, pp. 38-39.

628 |_a letra en cursiva no aparece en el texto original del articulo 9.1 RRI.
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la parte débil de la relacidn contractual, sino que solo y exclusivamente son susceptibles

de operar para proteger intereses publicos o intereses generales.

En este sentido, en base a la regulacion del articulo 9 del Reglamento “Roma I”,
las normas materiales internacionalmente imperativas son consideradas como
disposiciones que protegen Unicamente intereses publicos. Esta cuestion, en aras de
alcanzar el correcto funcionamiento del mercado interior, obedece a la realizacion de los
principios y objetivos del Derecho de la Union Europea y de las propias necesidades
que demanda el mercado interior, con lo cual, desde esta perspectiva, parece que prima
en mayor medida la proteccion del interés publico, el interés general, frente a la
proteccion del interés privado.

Dicho lo cual, debemos tener presente que existen normas que, aunque protejan
intereses privados o particulares también protegen, de manera indirecta, intereses
publicos o generales lo que, tal como afirma C.I. CORDERO ALVAREZ, “justificaria
su consideracion y aplicacién como leyes de policia en el Derecho europeo al amparo
del art. 9.1 del Reglamento”®?°. De hecho, esta fue la conclusion a la que llegé el TIUE

en el conocido asunto Ingmar®,

Como ya hemos avanzado en péaginas anteriores, tras la regulacion del
Reglamento “Roma I”, se deja entrever la voluntad del legislador europeo de coordinar
dicho instrumento normativo con otros textos legales también pertenecientes al
ordenamiento juridico de la Unién Europea, es decir, con otros Reglamentos elaborados
por las instituciones europeas, o bien, con Directivas europeas elaboradas para

determinados sectores de la contratacion internacional.

629 pyede consultarse, C.I. CORDERO ALVAREZ, loc. cit., 2017, p. 179.

630 Sentencia de 9 de noviembre de 2000, asunto Ingmar, C-381/98, ECLI:EU:C:2000:60. En este
pronunciamiento el Tribunal de Justicia se refiri6 a la Directiva 86/653/CE, relativa a la coordinacion de
los Derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes (DO, de
18 de diciembre de 1986, L 382). En el mencionado asunto, el Tribunal de Justicia concluyé que los
articulos 17 y 18 de la Directiva 86/653/CE que garantizan determinados derechos al agente comercial
una vez terminado el contrato de agencia, deben aplicarse cuando el agente comercial haya ejercido su
actividad en un Estado miembro, aun cuando el empresario se halle establecido en un pais tercero y el
contrato se rija por la ley de este pais en virtud de una de sus clausulas. En definitiva, el Tribunal de
Justicia establecié la aplicacion de los citados preceptos contenidos en dicha Directiva en materia de
contratos de agencia por considerarlos “leyes de policia”, es decir, normas materiales internacionalmente
imperativas de aplicacion obligatoria al margen del Derecho material aplicable designado en virtud de la
norma de conflicto que corresponda.
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Hasta aqui nos hemos referido a los distintos mecanismos de conciliacién
existentes entre el citado Reglamento y determinadas Directivas sectoriales, ahora bien,
como ya hemos apuntado anteriormente, también existe la necesidad de conciliar el
Reglamento “Roma I”, perteneciente al ambito del Derecho aplicable, con otros
Reglamentos europeos, especialmente, por lo que se refiere al ambito procesal, con el
Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, cominmente denominado
Reglamento “Bruselas I bis”®3L. Por lo que respecta a su inmediato antecesor normativo,
el Reglamento “Bruselas I”, también existia por parte del legislador europeo la

necesidad de coordinar el Reglamento “Roma I”” con dicho instrumento normativo.

En esta misma linea, podemos decir que existen varias manifestaciones claras de
la voluntad del legislador europeo encaminadas, en Ultima instancia, a lograr la
pretendida conciliaciéon o coherencia valorativa entre el Reglamento “Roma I” y el
Reglamento “Bruselas [ bis”, instrumentos normativos de Derecho internacional
privado. Ambos textos legales, como es sabido, son considerados actualmente como los

ejes centrales del espacio judicial europeo.

Asi, vamos a mencionar a continuacion varias manifestaciones claras de
conciliacion entre los citados instrumentos europeos basicos de Derecho internacional

privado.

Un primer ejemplo de ello es la gran similitud existente entre el articulo 1
apartado 1 del Reglamento “Roma I” y el articulo 1 apartado 1 del Reglamento
“Bruselas I bis” (que no introduce modificaciones sustanciales con respecto a su
antecesor directo). Como es sabido, dichos preceptos se refieren a la delimitacion del

ambito material de ambos instrumentos europeos de DIPr.%%2,

Una segunda manifestacién evidente de conciliacion consiste en el hecho de que

los conceptos de “prestacion de servicios” y de “venta de mercaderias”, utilizados por el

831 DOUE, de 20 de diciembre de 2012, L 351.

632 En virtud de los preceptos mencionados, ambos cuerpos normativos se aplican en materia
civil y mercantil, quedando excluida tal aplicacion cuando se trate de materia fiscal, aduanera y
administrativa.
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articulo 4 apartado 1 letras ‘a’ y ‘b’ del Reglamento “Roma I” relativo a la ley aplicable
en defecto de eleccidn a determinados contratos, todos ellos sujetos al régimen general
de Derecho aplicable, han de interpretarse del mismo modo que en el &mbito del
articulo 7 aparatado 1 letra ‘b’ del Reglamento “Bruselas I bis”, que contiene el foro
especial de competencia judicial internacional en materia contractual, precepto que
establece (salvo pacto en contrario) cudl es el lugar de cumplimiento de la obligacion
litigiosa para los contratos de “prestacion de servicios” y para los contratos de
“compraventa de mercaderias”. Por lo tanto, se trata de conceptos autonomos, esto es,
conceptos comunes a los Estados miembros de la UE, son términos que significan lo
mismo y han de ser interpretados de igual modo tanto en el Reglamento “Roma I”” como

en el Reglamento “Bruselas I bis”%%3

Como tercera manifestacion clara de conciliacion entre los instrumentos
normativos citados, debemos detenernos en el articulo 4 apartado 1 letras ‘c’ y ‘d’ del
Reglamento “Roma I”. Como es sabido, se trata de una norma de conflicto propia del

régimen general de Derecho aplicable.

Con arreglo al articulo 4 apartado 1 letra ‘c’ del Reglamento “Roma I”, los
contratos internacionales cuyo objeto sea un derecho real inmobiliario o el
arrendamiento de un bien inmueble se van a regir por la ley del pais de situacion del
bien inmueble. Ahora bien, este mismo precepto, en la letra ‘d’ de su apartado 1,
establece una excepcion a esta regla general para los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles que cumplan cuatro condiciones®®*, en cuyo caso, dicho contrato no se
regira por la ley del pais de situacion del bien inmueble en cuestién (siendo ésta la regla
general), sino por la ley del pais de la residencia habitual del propietario del bien
inmueble arrendado. Por lo que aqui respecta, debemos precisar que esas cuatro
condiciones o requisitos que han de cumplirse para que sea aplicable la excepcion, en
vez de la regla general, son exactamente las mismas que las previstas en sede de

competencia judicial internacional en el articulo 24 apartado 1 del Reglamento

633 Esta misma manifestacion de conciliacion se daba respecto del articulo 4.1 ‘@’ y ‘b’ del Reglamento
“Roma I” y el articulo 5.1 ‘b’ del Reglamento “Bruselas I”’. Asi lo pone de manifiesto de forma detallada
H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, p. 40.

634 Concretamente estas condiciones o requisitos que se han de cumplir, para que opere la excepcion (no
la regla general), son las siguientes: ha de tratarse de un contrato celebrado para uso particular, por un
periodo méximo de seis meses consecutivos, ademas, el arrendatario tiene que ser una persona fisica, y
tanto arrendador como arrendatario han de tener su residencia habitual en el mismo Estado miembro de la
UE.

274



“Bruselas 1 bis” relativo a las competencias exclusivas a favor de los oOrganos
jurisdiccionales de distintos Estados miembros de la UE en materia de contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles. Esta plena coincidencia se considera una
manifestacion evidente de la voluntad del legislador de la UE de conciliar el

Reglamento “Roma I”” con el Reglamento “Bruselas I bis”®,

Otras muestras de conciliacion o coordinacién entre ambos instrumentos
europeos de DIPr. se dan en relacion a dos ambitos concretos de la contratacion
internacional, como son los contratos de consumo y los contratos individuales de

trabajo. De ello nos vamos a ocupar a continuacion.

En primer lugar, respecto a los contratos de consumo, la necesaria conciliacién
que ha de existir entre ambos Reglamentos europeos conlleva el tener que coordinar el
articulo 6 apartado 1 del Reglamento “Roma I” con los articulos 17 a 19 del
Reglamento “Bruselas I bis”. Nos referimos, de forma mas precisa, al concepto de
“actividad dirigida” que es utilizada tanto en uno como en otro cuerpo normativo. El
Reglamento “Roma I” utiliza, en su articulo 6 apartado 1, el concepto de “actividad
dirigida” para delimitar el ambito de aplicacion espacial del régimen especial de
Derecho aplicable para los contratos de consumo®®, de tal forma que la interpretacion
de dicho concepto debe ir en consonancia con la que se realice de este mismo concepto
en sede de competencia judicial internacional, esto es, ha de ser coherente con la
interpretacion de “actividad dirigida” en el régimen especial de competencia previsto en

los articulos 17 a 19 del Reglamento “Bruselas I bis”%%'.

Y, en segundo lugar, encontramos otro ejemplo claro de conciliacion en el
articulo 8, apartados 2 y 3, del Reglamento “Roma 17, precepto que como tal norma de
conflicto establece los criterios de conexion para determinar la ley aplicable en defecto

638

de eleccion®® a los contratos individuales de trabajo en el marco de la UE, en definitiva,

para determinar la ley objetivamente aplicable a esta categoria contractual en el ambito

835 Exactamente igual ocurre entre el Reglamento “Roma I” (articulo 4.1 ‘¢’ y ‘d’) y el Reglamento
“Bruselas I” por lo que se refiere a su articulo 22.1, vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, p. 40.
836 Como es sabido, el régimen especial de Derecho aplicable a las operaciones de consumo se encuentra
regulado en el articulo 6 del Reglamento “Roma I”.

837 Del mismo modo ocurre entre el articulo 6.1 del Reglamento “Roma I” y el régimen especial de
competencia judicial internacional previsto en los articulos 15 a 17 del Reglamento “Bruselas I”.

638 Recordemos que la autonomia conflictual, especialmente en materia contractual, es el criterio de
conexion principal, aunque no es de caracter ilimitado.
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de la UE. Dicho lo cual, estos puntos o criterios de conexion (que son el lugar habitual
de trabajo, como primera conexion subsidiaria, y el lugar del establecimiento
contratante, como segunda conexion subsidiaria) son similares o, al menos, tienen cierto
parecido con los foros alternativos que constituyen el régimen especial de competencia
judicial internacional regulado en el articulo 21 apartado 2 del Reglamento “Bruselas |
bis” para los casos en los que el trabajador tenga la condicion de demandante y pretenda
demandar al empresario ante un tribunal de un Estado miembro distinto al Estado
miembro del domicilio del empresario demandado. Por tanto, en materia de contratos
individuales de trabajo, este “cierto parecido” entre criterios de conexion contenidos en
una norma de conflicto que pertenece al régimen especial de Derecho aplicable y los
foros alternativos del régimen especial de competencia judicial internacional se
considera una manifestacion de la voluntad del legislador de conciliar el Reglamento
“Roma I” con el Reglamento “Bruselas I bis”®.

A pesar de todas estas manifestaciones claras de conciliacion entre ambos
instrumentos de DIPr., debemos sefialar que la coordinacion entre el Reglamento
“Roma I” y el Reglamento “Bruselas I bis” no se ha conseguido de forma plena, al igual
que ocurrié respecto al inmediato antecedente normativo de este ultimo, es decir,
respecto del Reglamento “Bruselas I”. Ello se puede apreciar realizando una mera
comparacion entre el articulo 19 del Reglamento “Roma I” y el articulo 63 apartado 1
del Reglamento “Bruselas I bis”.

En ambos preceptos, el legislador europeo nos ofrece una definicion de qué ha
de entenderse por ‘“residencia habitual” o por “domicilio” de las sociedades,
asociaciones o personas juridicas®. A efectos del Reglamento “Roma I”, su articulo 19
al ofrecer tal definicién utiliza un tnico criterio como es el lugar donde se encuentre la
administracion central de dicha sociedad, asociacion o de la persona juridica en

cuestion®?!. Sin embargo, el Reglamento “Bruselas I bis”, en su articulo 63 apartado 1,

639 En este mismo aspecto también coincide el Reglamento “Bruselas I”, articulo 19.2 que regula el
régimen especial de competencia judicial internacional para los contratos individuales de trabajo.
Igualmente, vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, p. 41.

640 La expresion “residencia habitual” es la que aparece en el Reglamento “Roma I”, y el término de
“domicilio” es el que aparece en el Reglamento “Bruselas I bis” y “Bruselas I”.

641 Para alcanzar una mayor seguridad juridica, el propio Reglamento “Roma I” en su Considerando 39,
sefiala la conveniencia de establecer “una definicion clara de residencia habitual, en particular para las
sociedades y asociaciones 0 personas juridicas”, por este motivo, “la norma de conflicto de leyes debe
limitarse a un criterio Gnico; en caso contrario, las partes no podrian prever la ley aplicable a su
situacion”. Igualmente, en este mismo Considerando, el Reglamento “Roma I” reconoce que el
Reglamento “Bruselas 17, (por tanto, en sede de competencia judicial internacional), hace justo lo
contrario, estableciendo para el mismo concepto tres criterios distintos. A tal efecto, el “Reglamento
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utiliza tres criterios para definir qué ha de entenderse por “domicilio” de las sociedades,
asociaciones u otras personas juridicas, en base al mencionado precepto, para ello hay
que atender al lugar donde se encuentre su sede estatutaria, su administracion central, o
bien, su centro de actividad principal. Esto ultimo ocurre exactamente igual respecto al

articulo 60.1 del Reglamento “Bruselas I”.

Y, por ultimo, podemos decir que no se ha logrado una plena conciliacion entre
el Reglamento “Roma I”” y el Reglamento “Bruselas I bis” en cuanto que el primero de
dichos Reglamentos contiene, en su articulo 3 apartado 4, una clausula general de
proteccion del Derecho de la UE (también denominada como “clausula del mercado
interior’”’). Como es sabido, con arreglo a dicha clausula general, la parte contractual que
ocupa una posiciéon negocial mas ventajosa (por ejemplo, el empleador o empresario
frente al trabajador) ve limitada la posibilidad de evitar la aplicacion de las
disposiciones imperativas del Derecho de la UE.

Por el contrario, el Reglamento “Bruselas I bis” no contempla dicha clausula que
supondria un importante limite en sede de competencia judicial internacional. Es mas,
dicho cuerpo normativo ni siquiera preve una limitacion parecida que impida a la parte
fuerte de la relacion contractual el que pueda eludir, en el &mbito de la competencia
judicial internacional, a traves de una clausula de eleccion de foro, dicha regulacién
imperativa europea®*?.

No cabe duda que, a pesar de no lograrse una conciliacion plena entre el
Reglamento “Bruselas I bis” y el Reglamento “Roma I”, el mantener la coherencia
valorativa entre ambos instrumentos legales ha sido un aspecto fundamental del que se
ha ido preocupando el legislador europeo en aras de la consecucion de una
interpretacion uniforme de los dos textos normativos que constituyen en la actualidad

los ejes centrales del Derecho internacional privado de la UE.

3. Alcance de las normas materiales internacionalmente

Imperativas en materia de contratos individuales de trabajo

Bruselas I bis”, no introduce cambio alguno en aras de alcanzar mayor seguridad juridica, sino que, en
este aspecto en concreto, coincide con su inmediato antecesor normativo.
642 Mas en profundidad, vid. H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2012, pp. 41y 42.
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Como es sabido, las normas materiales internacionalmente imperativas (propias
del sector del Derecho aplicable del DIPr.) son normas que recogen los principios y
valores esenciales de un ordenamiento juridico estatal y tienen como finalidad conseguir
que se respeten esos principios y valores fundamentales en las situaciones privadas
internacionales. Por este motivo, debido a su contenido y finalidad, las normas
materiales internacionalmente imperativas son de aplicacion directa a todo tipo de
situaciones juridico-privadas, es decir, esta técnica normativa es de aplicacion directa
tanto a las situaciones meramente privadas como a las situaciones privadas

internacionales.

Ademas, no debemos olvidar que esta categoria normativa, como son, las
normas materiales internacionalmente imperativas (o leyes de policia), son un fiel
reflejo de la actuacion del Estado en las relaciones juridico-privadas. Dicha actuacion
estatal viene motivada, principalmente, por el abrumador crecimiento de la
internacionalizacion de las relaciones juridico-privadas que, a su vez, ha propiciado la
elaboracion y utilizacion de esta técnica normativa. Tal como afirma el profesor J.
MASEDA RODRIGUEZ, el impacto que tienen las normas materiales imperativas en

materia contractual es mayor que en materia de obligaciones no contractuales®*.

En materia laboral, las normas materiales internacionalmente imperativas que el
articulo 9 RRI denomina como “leyes de policia”, se aplican al contrato de trabajo, de
tal forma que el 6rgano jurisdiccional competente concedera una proteccion mayor al
trabajador a través de las normas materiales internacionalmente imperativas, pero para
ello se han de cumplir las condiciones establecidas en este mismo precepto. En este
sentido, las normas materiales internacionalmente imperativas (articulo 9 RRI) se
aplicarén al contrato con independencia de cudl sea la ley reguladora del mismo en
virtud del articulo 8 RRI®**. Exactamente lo mismo ocurre respecto a las obligaciones

no contractuales, en virtud del articulo 16 del Reglamento (CE) num. 864/2007, sobre la

643 Puede consultarse el exhaustivo estudio de J. MASEDA RODRIGUEZ, “El juego de las normas
imperativas en el Reglamento Roma Il sobre la ley aplicable a las obligaciones no contractuales: Limites
a la aplicacion de la lex causae”, en Revista electronica de estudios internacionales, 2013, nim. 25, pp. 5
y 6.

644 Acerca de este mismo aspecto, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Tomo Ill, 2° ed., 2022, p. 3567. También puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo 1lI, 2020, p. 3400. De igual forma, vid. A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Derecho Internacional Privado, Vol. 11, 2018,
p. 1166.
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ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, conocido comdnmente como
Reglamento “Roma I1”%%°, Mas en concreto, en el marco del Reglamento “Roma 117, (en
adelante, RRII), con arreglo a su articulo 16, sea cual sea la ley aplicable designada por
las normas de conflicto contenidas en dicho texto normativo, tanto del régimen general
(arts. 4 y 14 RRII) como del régimen especial (arts. 5 a 9 RRII), los Tribunales de los
diferentes Estados miembros de la UE, podran aplicar como leyes reguladoras de las
obligaciones extracontractuales, aquellas disposiciones legales que tengan la

consideracion “leyes de policia”, tal como las denomina el propio articulo 16 RRII®®,

En definitiva, en materia contractual laboral, el articulo 9 RRI introduce la
posibilidad de apartarse de la ley rectora del contrato de trabajo designada a través de la
norma de conflicto especifica en dicha materia (art. 8 RRI). En consecuencia, podemos
concluir que el articulo 9 RRI introduce un mecanismo corrector del normal
funcionamiento de las normas de conflicto contenidas en el RRI tanto del régimen
general (arts. 3 'y 4) como del régimen especial de Derecho aplicable (arts. 5 a 8). Pero
para que esto sea posible se necesita, tal como especifican A.L. CALVO CARAVACA
y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “que las normas de Derecho Laboral espafiol se
‘autodeclaren’ aplicables a una relacién juridica laboral ‘internacional’”®*’. Tal como ya
tuvimos ocasion de analizar en el presente trabajo®8, podemos considerar, al igual que
los citados autores, que el articulo 1.4 ET cumple exactamente dicha funcién vy,
especifica a qué supuestos internacionales se les puede aplicar las normas imperativas
espafiolas®®. De tal forma que las normas materiales internacionalmente imperativas

(ademaés de aplicarse al trabajo desempefiado en el Estado espafiol), en virtud de dicho

845 DOUE, de 31 de julio de 2007, nim. L 199/40.

846 En este mismo sentido, vid. J. MASEDA RODRIGUEZ, loc., cit., 2013, p. 5.

847 Asi aparece en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2°
ed., 2022, p. 3567. Ademas, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo 111, 2020, p. 3400. Asi como, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op.
cit., Vol. 11, 2018, p. 1166.

648 Me refiero al Capitulo 2°, apartado IV acerca del alcance del articulo 1.4 del Estatuto de los
trabajadores, donde se analiz6 la compatibilidad de dicho precepto con el Derecho de la Union Europea,
en concreto, respecto de la compatibilidad del art. 1.4 ET y las normas contenidas en el RRI, mas
especificamente, en relacion al art. 9 RRI.

649 Asj aparece en A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo IlI, 2°
ed., 2022, p. 3567. Puede verse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo 111, 2020, p. 3400. También, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
op. cit.,, Vol. I, 2018, p. 1166. Acerca de esta misma cuestion vid. A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Litigacion internacional en la Union Europea 11, Vol. 11, 2017, p.
737.
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precepto, seran de aplicacion “al trabajo que presten los trabajadores espafioles

contratados en Espaiia al servicio de empresas espaiiolas en el extranjero”®*,

Por otra parte, conviene tener presente que, en materia de contratos individuales
de trabajo, en el ambito internacional, es decir, cuando la relacion contractual laboral
presenta conexiones o vinculos con méas de un pais, el tema de la imperatividad de las
normas laborales suscita una mayor complejidad a consecuencia, precisamente, de los
distintos ordenamientos juridicos estatales en presencia que estan destinados a
relacionarse entre si 0, mas exactamente, a entrecruzarse entre si®:. De hecho, en el
contexto descrito, podemos afirmar que la imperatividad de las normas laborales
presentan una serie de problemas especificos tales como: la determinacion, no sélo de la
ley aplicable a la relacidén contractual laboral internacional, sino también de la ley
aplicable a ciertos aspectos de dicha relacion contractual, como pueden ser, la capacidad
para contratar, asi como, la validez formal del contrato de trabajo, puesto que la
determinacion de la ley aplicable a estos dos aspectos del contrato, como es sabido, se
realiza a través de criterios de conexién distintos a los utilizados para resolver el
problema de la ley aplicable al contrato laboral en cuestion®2. Entre estos problemas
especificos propios de la imperatividad de las normas laborales, coincidiendo con el
profesor M. GARDENES SANTIAGO, también debemos incluir aquellos supuestos en
los que se tengan que tener en cuenta normas materiales internacionalmente imperativas
(leyes de policia) del Estado al que el trabajador haya sido temporalmente desplazado
para desempefiar su labor en dicho Estado. Asi como, qué ocurre en el supuesto de
existir disposiciones del ordenamiento juridico estatal que, en principio, serian
aplicables a una determinada relacion contractual laboral, si dichas disposiciones no se

pudieran aplicar al ser contrarias al orden publico del Estado cuyos tribunales conocen

65 Tal afirmacion también puede consultarse en J. CARRASCOSA GONZALEZ y F.A. VEGA
BORRERO, “Contrato Internacional de Trabajo”, en Los Contratos internacionales (II), Tomo XVII,
Aranzadi, 2014, pp. 736-737.

651 Asi lo pone de relieve, M. GARDENES SANTIAGO, “Derecho imperativo y contrato internacional de
trabajo”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, 2017, nim. 132, p. 163.

852 Como es sabido, la determinacidn de la ley aplicable a la capacidad contractual, se realiza con arreglo
a los sistemas auténomos estatales de Derecho Internacional Privado, en el caso espafiol, hay que atender
al articulo 9 Cc. Por otro lado, la determinacion de la ley aplicable a la forma del contrato, se realiza en
virtud del articulo 11 RRI.
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del asunto®

. A todo ello, se suma otra cuestion a tener presente, como es, la distincion
entre dos categorias normativas como son, las normas meramente imperativas y las
normas materiales internacionalmente imperativas o, leyes de policia. Como podemos
apreciar, la imperatividad de las normas laborales, genera no pocas dificultades en el
ambito internacional, lo que, desde una perspectiva practica, afiade mayor complejidad

al operador juridico.

Ante el contexto descrito, analizamos, a continuacion, las posibles vias de
solucion a las singulares problematicas que se plantean en relacién a la imperatividad de
las normas laborales en el marco de la Union Europea, comenzando, en primer lugar,
por tratar determinados elementos que pueden ser Utiles a la hora de distinguir las
normas meramente imperativas de las normas materiales internacionalmente
imperativas (0, leyes de policia). De hecho, el Considerando numero 37 del RRI pone
de relieve que “el concepto de «leyes de policia» debe distinguirse de la expresion
«disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo» y debe interpretarse de
manera mas restrictiva”.

Como es sabido, las normas imperativas (a diferencia de las normas
dispositivas), son aquellas disposiciones que no admiten que las partes de la relacion
contractual, en virtud de su autonomia de la voluntad, puedan derogarlas por acuerdo
entre las mismas. En este sentido, los profesores A. L. CALVO CARAVACA vy J.
CARRASCOSA GONZALEZ, afirman que “las disposiciones que no pueden excluirse
mediante acuerdo son, simplemente, las normas imperativas, 0 normas no susceptibles
de derogacion a través de pactos entre las partes”®®*. De manera que, en las situaciones
juridico-privadas meramente internas (en las que no interviene algin elemento de
internacionalidad), averiguar si una norma esta provista, o no, de caracter imperativo,
podemos decir que no reviste mayor dificultad, pues, basicamente, se trataria de
distinguir entre las normas dispositivas (que admiten que las partes puedan pactar otra
cosa) y, las normas imperativas que, como hemos sefialado anteriormente, no admiten

ser derogadas por acuerdo entre las partes®®.

653 E| profesor M. GARDENES SANTIAGO, hace referencia a estas dificultades especificas que se
derivan de la imperatividad de las normas laborales. Puede consultarse, M. GARDENES SANTIAGO,
loc., cit., 2017, p. 163.

654 Puede consultarse, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo I,
2° ed., 2022, p. 3084. Igualmente, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
op. cit., Tomo 111, 2020, p. 3004.

655 Respecto a esta cuestion, M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 164.

281



Sin embargo, cuando se trata de una situacion juridico-privada en la que
interviene algin elemento de internacionalidad, la distincion entre, por un lado, las
normas meramente imperativas, o también denominadas, normas imperativas en sentido
interno y, por otro lado, las normas materiales internacionalmente imperativas (o, leyes
de policia), es una cuestion mucho mas compleja puesto que, para que una determinada
disposicion legal de caracter imperativo sea considerada como “ley de policia” ha de
cumplir una serie de exigencias previstas por el legislador europeo. En concreto, en el
ambito contractual internacional, en el que el concepto de “leyes de policia” ha venido
siendo ciertamente controvertido, el legislador europeo, con la finalidad de evitar que
cada Estado miembro de la UE pudiera establecer un concepto demasiado amplio de
esta categoria normativa y, en consecuencia, eludir la posibilidad de aplicar numerosas
normas materiales internacionalmente imperativas a una determinada situacién privada
internacional en materia contractual, establece en el Reglamento “Roma I”, en su
articulo 9.1, una definicion auténoma de “leyes de policia”, una definicion propia del
Derecho de la UE, en virtud de la cual, “una ley de policia es una disposicion cuya
observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos,
tales como su organizacién politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su
aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera
que fuese la ley aplicable al contrato” en virtud de dicho texto normativo. De tal forma,
que una disposicién legal meramente imperativa, para alcanzar la calificacion de norma
material internacionalmente imperativa, tendria que cumplir dichas exigencias, es decir,
tendria que tratarse de “una norma esencial para para la salvaguardia de los intereses
publicos, tales como, la organizacion politica, social o econdmica de un Estado”, de lo
contrario, la norma imperativa no seria una “ley de policia” o norma material
internacionalmente imperativa. Dicho de otro modo, la diferencia fundamental entre las
normas meramente imperativas y las normas materiales internacionalmente imperativas
(o “leyes de policia”), consiste en que estas ultimas, tal como pone de relieve H.
AGUILAR GRIEDER, gozan de un “plus de imperatividad”®®, o bien, como afirma el
profesor M. GARDENES SANTIAGO, gozan de una imperatividad “reforzada”®’ ya
que, atendiendo a tal definicién, las leyes de policia son disposiciones obligatorias, es

decir, normas de aplicacion necesaria que, ademas, protegen intereses publicos pues,

%% Puede consultarse, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2022, p. 60.
857 En este sentido, M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 168 in fine.
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han de entenderse como “politica imperativa” que, en beneficio del interés general o

social, establece el poder estatal®®®.

Curiosamente, por el contrario, el legislador europeo, respecto a las obligaciones
extracontractuales, no nos ofrece en el Reglamento “Roma II”’, una definicién de qué ha
de entenderse por normas materiales imperativas a efectos de las obligaciones no
contractuales. No obstante, Unicamente el Considerando 7 de dicho instrumento
normativo, en cumplimiento del principio de conciliacion entre, en este caso, los
distintos Reglamentos elaborados por las instituciones de la UE, pone de relieve que, el
“ambito de aplicacion material y las disposiciones” del Reglamento “Roma II”, “deben
garantizar la coherencia (...) con los instrumentos normativos que tratan sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales”. En consecuencia, en materia de
obligaciones extracontractuales, debemos considerar como normas materiales
internacionalmente imperativas (o leyes de policia) aquellas normas cuya observancia
un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como
su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a
toda situacion comprendida dentro de su @mbito de aplicacion, con total independencia
de la ley que resulte de aplicacion, en virtud, como hemos sefialado anteriormente, de
alguna de las normas de conflicto contenidas en el Reglamento “Roma I1%*°, De forma
mas resumida, podemos decir que, teniendo como base el Considerando 7 del RRII, la
definicion que ofrece el legislador europeo de “leyes de policia” en el marco del
Reglamento “Roma I” en materia de obligaciones contractuales (art. 9.1 RRI), debe ser
exactamente la misma al referirnos al Reglamento “Roma II” en materia de obligaciones

extracontractuales (art. 16 RRII).

Centrandonos en los distintos problemas especificos que se plantean sobre la

imperatividad de las normas laborales, podemos comenzar, en primer lugar, analizando

658 Acerca de esta cuestion, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo Ill, 2° ed., 2022, p. 3083. Igualmente, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, Compendio de Derecho Internacional Privado, Rapid centro color, Murcia, 2022, p. 58.
También puede consultarse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo 111, 2020, p. 3004.

659 Recordemos que, a diferencia de lo que ocurre en materia contractual, respecto a la determinacion de
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, aunque el criterio de conexién principal es la
autonomia conflictual (art. 14 RRII), es de escasa operatividad en la practica ya que, no va a ser frecuente
que, el responsable del dafio y la persona afectada o perjudicada (victima), pacten la ley aplicable. Por
este motivo, en dicha materia, tiene mayor operatividad la regla general, segin la cual, en defecto de
autonomia conflictual, la ley aplicable serd la ley del pais en el que se produce el dafio (art. 4 RRII).
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la relacidn entre la norma de conflicto especifica en materia de contratos de trabajo, en
virtud de la cual, el criterio de conexién principal para determinar la ley aplicable a
dicha relacion contractual laboral, como es sabido, es la autonomia conflictual (art. 8.1
RR1)%° y, la norma de conflicto que consagra el criterio de la autonomia conflictual
como criterio de conexion principal para la determinacion de la ley aplicable a la

generalidad de los contratos internacionales (art. 3 RRI, en concreto su apartado 3°)%1,

A tenor de la redaccion del articulo 8 apartado 1 del RRI, la facultad de la que
disponen las partes para elegir la ley aplicable a su relacion contractual laboral, permite
mejorar la proteccion al trabajador, tal como pone de relieve el profesor M.
GARDENES SANTIAGO, pues nada impide que las partes elijan como ley aplicable a
su relacion contractual laboral, una ley que, en comparacion con la lex loci laboris (ley
que normalmente resulta de aplicacion), ofrezca mayor proteccion al trabajador. En
consecuencia, la autonomia conflictual, en este caso, lejos de tener como finalidad
eludir las disposiciones imperativas de la ley del Estado en el que el trabajador
desempefie habitualmente su trabajo (lex loci laboris), se podria considerar como un
“instrumento que permite mejorar el régimen aplicable al trabajador”®,

Si, desde el punto de vista de la proteccion al trabajador, como hemos sefialado
anteriormente, realizamos una labor comparativa entre los articulos 8.1 y 3.3 del
Reglamento “Roma I”, la diferencia fundamental entre ambos preceptos, consiste en
que, en el régimen especial contenido en el apartado 1 del articulo 8, el limite a la
autonomia conflictual se fundamenta en la existencia de una parte debil (el trabajador)
que, como es sabido, en virtud del principio tuitivo en el que se justifica la existencia de
un régimen especial de Derecho aplicable, contenido en el Reglamento “Roma I”, dicha

parte débil, como es sabido, merece de una proteccidn especifica.

660 El articulo 8.1 RRI dispone expresamente que “El contrato individual de trabajo se regira por la ley
que elijan las partes de conformidad con el articulo 3. No obstante, dicha eleccién no podra tener por
resultado el privar al trabajador de la proteccion que le aseguren las disposiciones que no pueden
excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habrian sido aplicables en virtud
de los apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.”

81 Por otro lado, el articulo 3.3 RRI establece que, “Cuando todos los demés elementos pertinentes de la
situacion estén localizados en el momento de la eleccidn en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la
eleccion de las partes no impedira la aplicacion de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no
puedan excluirse mediante acuerdo.”

862 \vid. M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, pp. 165-166. La utilizacion de comillas y cursivas
€s nuestra.
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Sin embargo, en el articulo 3.3 del Reglamento “Roma I”, el limite a la
autonomia conflictual de las partes de la relacion contractual en cuestion, se fundamenta
en la vinculacion de los elementos del contrato a un pais distinto cuya ley es elegida.
(Sin perjuicio de que, cuando se trate de un contrato intracomunitario y, en virtud de la
autonomia conflictual, se elija la ley de un Estado no miembro de la UE, en cuyo caso,
estariamos en el supuesto descrito en el articulo 3.4 que, establece una clausula general
de proteccion para la generalidad de los contratos internacionales, garantizando la
aplicacion de las normas imperativas contenidas en disposiciones elaboradas por las
instituciones europeas, tal como se apliquen en el Estado miembro ante el que se

presenta el litigio, denominado, Estado miembro del foro).

En todo caso, coincidiendo en esta cuestion con M. GARDENES SANTIAGO,
lo establecido en el articulo 3.3 del Reglamento “Roma I”, en el supuesto tan especifico
de los contratos de trabajo, hasta cierto punto, puede parecer un tanto innecesario, en la
medida en que cuando resulte de aplicacion dicho precepto, igualmente resultara de
aplicacion el primer apartado del régimen especial de Derecho aplicable en esta materia
(art. 8.1 RRI). De manera que si los distintos elementos de un determinado contrato de
trabajo (la administracion central, o residencia habitual, de las partes; el lugar de
celebracion y de ejecucion del contrato, etc.), se encuentran localizados en un solo pais,
la ley aplicable a dicho contrato de trabajo, se determinara (posiblemente), a través de la
lex loci laboris (articulo 8.2 RRI) y, en su defecto, a través del lugar del establecimiento
contratante (art. 8.3 RRI), sin que el articulo 3.3 del Reglamento “Roma I’ afiada mayor
proteccion, en este caso, al trabajador®®?,

Uno de los problemas que plantea la imperatividad de las normas laborales,
radica en delimitar o, detectar convenientemente, las normas materiales
internacionalmente imperativas (leyes de policia), en especial, en los supuestos en los

que el trabajador haya sido desplazado temporalmente.

En cuanto al concepto de la citada categoria normativa, tal como pone de relieve
la profesora H. AGUILAR GRIEDER, la definiciéon de “leyes de policia” ofrecida por
el legislador europeo en el articulo 9, apartado 1, del Reglamento “Roma 17, adolece de

ser “excesivamente restrictiva”’, ya que, atendiendo a la redaccion utilizada por el

663 Sobre esta cuestion, puede verse, M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 167.
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legislador europeo, las “leyes de policia” no pueden operar, en el marco del Reglamento
“Roma I, para proteger a la parte que ocupa una posicion negocial mas débil (como es,
entre otras, el trabajador), sino que, las “leyes de policia”, atendiendo a la definicion
ofrecida en el articulo 9.1 del Reglamento “Roma I”, tinicamente pueden intervenir para
proteger intereses generales o pablicos®®*. Por este motivo, se puede afirmar que las
“leyes de policia”, a efectos del Reglamento “Roma I”, son, exclusivamente “normas de
direccion”, aspecto que no ofrece ninguna duda en el Considerando 37 de dicho texto
legal que, viene a senalar que las leyes de policia se fundamentan en “consideraciones
de interés publico”. Ello obedece a que el articulo 9.1 del Reglamento “Roma I” no
alude en ningn momento a las normas de proteccion, sino que, dicho precepto sélo se
refiere de forma exclusiva, a otro tipo de normas, como son las denominadas “normas
ordopoliticas” o, también denominadas, “normas de direccion’%°,

Si tenemos en cuenta que, en el ambito de la UE, en determinados sectores de la
contratacion internacional, (como ocurre, entre otros, respecto a determinados contratos
de consumo, asi como, en los contratos de trabajo), existe un elevado numero de
Directivas europeas cuyas normas imperativas tienen como principal finalidad, ademas
de proteger el buen funcionamiento del mercado interior (interés general), proteger a la
parte que ocupa una posicion negocial mas débil o desventajosa (como es el caso de
determinados consumidores y, por supuesto, de los trabajadores), siendo este objetivo
propio de las “normas de proteccion”, ya que tales normas se ocupan de proteger “la
situacion juridica de ciertas personas o colectivos que se encuentran en una «posicion
contractual débil» (...) y que tratan de «reestablecer el equilibrio» entre los
contratantes”®®®, podemos concluir que dichas normas (contenidas en Directivas
europeas sectoriales) han de ser consideradas como normas materiales
internacionalmente imperativas, siendo de aplicacién a las categorias contractuales
objeto de regulacion por tales Directivas, con independencia de cuél sea la lex
contractus (ley aplicable designada a través de las normas de conflicto contenidas en el

Reglamento “Roma 1”). Desde esta perspectiva, coincidiendo con la profesora H.

664 pyede consultarse, H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2022, p. 60.

865 En este mismo sentido, vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
2022, p. 210. Asi como, A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Tomo
11, 2022, p. 3086.

866 Definicion sefialada por A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit.,
Tomo 111, 2022, p. 3086.
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AGUILAR GRIEDER, parece l6gico pensar que la distincion entre normas de direccion

y normas de proteccion, actualmente, ha quedado obsoleta y carente de sentido®®’.

Teniendo en cuenta que, en los supuestos transnacionales de desplazamiento
temporal de trabajadores en el marco de la UE, en defecto de eleccion de ley (en los
términos ya analizados del art. 8.1 RRI), la ley aplicable seria la determinada por la lex
loci laboris, sin que cambie tal circunstancia por el hecho del desplazamiento temporal
del trabajador a otro Estado miembro (en virtud del articulo 8.2 RRI), ello no impide la
aplicacion de las normas materiales internacionalmente imperativas (leyes de policia)
del pais de destino en cuestiones fundamentales para el trabajador. Es decir, aunque el
contrato de trabajo en cuestion se regulara por un Derecho extranjero, esta circunstancia
no impedird la aplicacién de determinadas normas materiales internacionalmente
imperativas (leyes de policia) del pais al que haya sido temporalmente desplazado el
trabajador. De esta forma, el legislador europeo garantiza un minimo de proteccion en
cuestiones fundamentales para el trabajador (entre otras cuestiones, los periodos
méaximos de trabajo y minimos de descanso; la duracion minima de las vacaciones
retribuidas; la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo; la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no discriminacion; la
remuneracion®®, incluido el incremento por horas extraordinarias; etc.). El garantizar al
trabajador ese “minimo de proteccion”, se debe a la Directiva 96/71/CE sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios®®®,
en concreto, a su articulo 3. No obstante, recordemos que, la mencionada “Directiva de
minimos” del afio 1996, ha sido objeto de una necesaria modificacion llevada a cabo por
la Directiva (UE) 2018/957%°, cuyo plazo de transposicion a los ordenamientos
juridicos internos de cada Estado Miembro, finaliz6 el 30 de julio de 2020. Ademas, si
atendemos a lo establecido en el Considerando 34 del Reglamento “Roma 17, la norma
de conflicto especifica en materia de contratos individuales de trabajo “no debe ir en
detrimento de la aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento del

trabajador®’* contenida en la Directiva de referencia del afio 1996. Este aspecto es

%7 Puede verse detenidamente el exhaustivo andlisis al respecto de H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit.,
2022, pp. 60-61.

668 Término utilizado por la Directiva de 2018 y que sustituye al término “salario minimo” utilizado en la
Directiva de referencia del afio 1996,

669 DOCE, 16 de diciembre de 1996, nim. L 18/1.

670 DOUE, de 9 de julio de 2018, nim. L 173/16.

671 La utilizacion de comillas y las letras en cursiva no corresponden al texto original.
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extrapolable a la Directiva de 2018 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado

en el marco de una prestacion de servicios.

No obstante, en mi opinion, reviste cierta complejidad averiguar o identificar
con total seguridad los distintos aspectos que nos lleven a concluir si nos encontramos
ante una norma meramente imperativa o, ante una norma material internacionalmente
imperativa, por lo que el operador juridico tendrd que analizar, en todo caso, el
contenido y la funcion o finalidad de la misma. En este sentido, el profesor M.
GARDENES SANTIAGO pone de relieve que existirian “dos posibilidades” para
averiguar esta compleja cuestion e identificar si se trata de una norma imperativa, o

bien, de una norma material internacionalmente imperativa®’2,

La primera de estas “dos posibilidades” consiste en que sea el propio legislador
el que especifique o, “incluya alguna indicacion” sobre el &mbito de aplicacion espacial
de la norma en cuestion. De su &mbito de aplicacion espacial se podria desprender, en
palabras del profesor M. GARDENES SANTIAGO, “la voluntad de que la disposicion
se aplique sea cual fuere la ley aplicable al contrato o relacion juridica de base”. Esta
posibilidad aportaria mayor seguridad juridica. Y, la segunda posibilidad, para
identificar las leyes de policia (o normas materiales internacionalmente imperativas), en
defecto de “indicacion expresa del legislador” en la propia norma sobre los “supuestos
en que deba aplicarse” o, cual es su “finalidad de interés publico”, consiste en atender a
la “interpretacion teleologica o finalista de la norma”. Lo que conllevaria cierta
inseguridad juridica®”®. En este sentido, en opinion del profesor M. GARDENES
SANTIAGO, dicha inseguridad juridica es “un inconveniente”, sin embargo, en su
opinion, no se trata de algo que no se pueda superar pero que, definitivamente, “no hay
mas remedio que aceptar”®’*. Aunque, hay casos que, a pesar de la no concrecion
expresa del legislador delimitando el &mbito de aplicacion espacial de la norma en
cuestion, simplemente atendiendo a su finalidad, se puede concluir que se trata de una
norma material internacionalmente imperativa. Este es el caso, por ejemplo, de las
normas sobre la remuneracion del trabajador, cuya finalidad principal es evitar la

explotacion laboral, asi como, garantizar el sustento del propio trabajador, por otro lado,

672 \Vid. M. GARDENES SANTIAGO, loc,, cit., 2017, p. 169.
®73 Puede consultarse ambas posibilidades, loc., cit., 2017, pp. 169y 170.
674 puede consultarse, M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 170.
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se trata de un elemento que afecta al mercado de trabajo. De manera que, el denegar a
dichas normas el caracter de “internacionalmente imperativas”, aunque no se deduzca

expresamente de la redaccion de dichas normas, resultaria inapropiado y negativo®”.

Debemos afadir que, ademas de estas “dos posibilidades”, tal como pone de
relieve el profesor M. GARDENES SANTIAGO, también podria desprenderse que se
trata de una norma material internacionalmente imperativa, el hecho de que, a veces, el
legislador intenta asegurar su cumplimiento imponiendo sanciones administrativas o,
incluso, penales. Este hecho, conlleva una “rigurosa imperatividad de la prohibicién

descrita”®76,

®7> Igualmente, sobre este aspecto, M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 170.
676 VVid. M. GARDENES SANTIAGO, loc., cit., 2017, p. 170.
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CONCLUSIONES FINALES

Teniendo como punto de partida que nos encontramos inmersos en un mundo
cada vez més globalizado, cuya base se asienta en un proceso de liberalizacion dirigido
al libre comercio, en el que la adaptacion de los trabajadores, las empresas y el propio
Estado a un mercado predominantemente globalizado, es una cuestion inevitable, en el
presente trabajo se ha pretendido poner de relieve que la determinacion de la ley
aplicable a los contratos individuales de trabajo transnacionales en el marco de la UE, es
una labor ciertamente compleja y conlleva no pocos problemas practicos, en la medida
en que, el legislador europeo, a través del Reglamento (CE) n°® 593/2008, (conocido
comunmente como, Reglamento “Roma I”), ha optado por la utilizacion de un sistema
conflictual que, a su vez, en aras del principio de conciliacion del Derecho de la UE, ha
de mantener una coherencia valorativa, no sélo con otros Reglamentos europeos,
(especialmente, con el Reglamento (CE) n° 1215/2012, denominado comdnmente como,
Reglamento “Bruselas I bis”, que, como es sabido, abarca la materia contractual desde
la perspectiva de la competencia judicial internacional’), sino también con el Derecho
europeo material, en este caso, en el &mbito de los contratos individuales de trabajo.
Pues, como es sabido y se ha plasmado en este trabajo, los instrumentos normativos
elaborados por las instituciones de la UE, han de entenderse e interpretarse como textos
normativos complementarios ya que, todos y cada uno de ellos, forman parte de un
mismo ordenamiento juridico, el ordenamiento juridico de la UE. Precisamente,
teniendo como fundamento el citado principio de conciliacion, a través del presente
estudio, se ha llevado a cabo el analisis de una correlacion forum-ius desde dos
perspectivas distintas.

De este modo, en primer lugar, la correlacién forum-ius se ha analizado desde la
perspectiva del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, ya que no
podemos olvidar que, en materia contractual, dicho principio es el generalmente
admitido aunque, debemos precisar que, a pesar de ello, tiene importantes limites como
hemos puesto de relieve a lo largo de nuestro andlisis, tanto en sede de competencia
judicial internacional, como en sede de Derecho aplicable, maxime teniendo presente
que estamos abordando una categoria contractual que, como es sabido, se caracteriza

por existir un desequilibrio entre la posicion negocial de ambas partes contractuales, una
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parte que ocupa una posicion contractual mas débil, en este caso, el trabajador, frente a
la otra parte contractual que ocupa una posicion més ventajosa, el empleador (o
empresario). En este sentido, a través de los limites a la autonomia de la voluntad de las
partes, uno de los objetivos méas importantes que pretende el legislador europeo es evitar
la imposicion de jurisdiccion, o bien, la imposicion del ordenamiento juridico estatal
aplicable a la relacion contractual laboral en la medida de sus intereses y, en
consecuencia, en detrimento del trabajador Y, en segundo lugar, el analisis de la
correlacion forum-ius se ha abordado desde la perspectiva de la ley objetivamente
aplicable. En todo caso, bajo el prisma del principio que vertebra todo el sistema
normativo en materia de contrato internacional de trabajo transnacional en el marco de
la UE, como es el principio de proteccién de la parte débil en la citada categoria

contractual.

En sede de competencia judicial internacional, a modo de conclusién, podemos
afirmar que, en materia de contratos individuales de trabajo transnacionales, la
proteccién de origen internacional institucional o europeo ofrecida por el Reglamento
(CE) n° 1215/2012, es mayor que la ofrecida por su inmediato antecesor normativo, el
Reglamento (CE) n° 44/2001. En definitiva, desde el sector de la competencia judicial
internacional, el Derecho internacional privado espafiol protege al trabajador a través de
la utilizacion de los denominados “foros de proteccion”, ordenados de forma alternativa,

lo que facilita el acceso a la justicia de la parte débil de la relacion contractual.

Por otro lado, desde la perspectiva del sector de la ley aplicable, es innegable el
avance conseguido gracias al Reglamento n°® 593/2008, debido principalmente a la
consagracién de dos técnicas para designar la ley aplicable al contrato internacional de
trabajo: la técnica conflictual y la técnica de las normas materiales imperativas. De la

conjuncién de ambas técnicas se garantiza un minimo de proteccién al trabajador.

No obstante, en cuanto a la técnica conflictual, existe una diferencia fundamental
entre el apartado 1 del articulo 8 del citado texto legal y, los demas apartados de esta
norma de conflicto europea. Dicha diferencia radica en que la autonomia de la voluntad
conflictual, como criterio de conexién principal, se sustenta en la mejora de la
proteccion del trabajador, es decir, se apoya en consideraciones materiales. Sin
embargo, los demas puntos de conexion previstos en el articulo 8, apartados de 2 y 3,
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asi como, la clausula de excepcion especifica existente en esta materia, prevista en el
apartado 4, del mencionado precepto contenido en el Reglamento “Roma I”, se
fundamentan en el criterio de proximidad. En cuanto al fundamento de la citada clausula
de excepcion en el principio de proximidad, destacamos, por su gran relevancia, el
pronunciamiento del TJUE en el asunto Schlecker, analizado en el presente estudio. Asi,
actualmente, contamos con un criterio de conexion basado en el principio de proteccion
(en la medida en que los interesados hayan hecho uso de su autonomia conflictual), con
dos criterios de conexion y una clausula de excepcion especifica y, tanto las dos
conexiones como la clausula de excepcion, se fundamentan en el principio de
proximidad, cuya funcion es meramente localizadora. En consecuencia, el Reglamento
“Roma 17, (al igual que su antecesor, el Convenio de Roma de 1980), nos ofrece una
solucion que sélo en parte tiene en cuenta consideraciones de tipo material o de

proteccion al trabajador.

Tal como hemos mencionado anteriormente, la designacion de la ley aplicable al
contrato de trabajo transnacional, también se puede realizar a través de la técnica de las
normas materiales imperativas, aunque, a modo de conclusion, conviene puntualizar
que, en el contexto internacional, la imperatividad de las normas laborales plantea
numerosos problemas en la medida en que, se entrecruzan los distintos ordenamientos
juridicos estatales en presencia, ocasionando la posible interacciéon entre las normas
imperativas de aquel ordenamiento juridico que resulte de aplicaciéon y las normas
materiales internacionalmente imperativas (leyes de policia) de otros Estados que,

igualmente, estén vinculados a un mismo contrato individual de trabajo transnacional.

Ademas, en sede de ley aplicable, merece especial mencion el supuesto de
desplazamiento internacional de trabajadores en el ambito de la UE. En este sentido, en
virtud del criterio de conexion establecido en el apartado 2 del articulo 8 del
“Reglamento “Roma I, la ley aplicable al contrato de trabajo sigue siendo la “ley de
origen”, es decir, la ley del pais en cuyo territorio el trabajador realiza habitualmente su
trabajo. Sin embargo, la aplicacion de esta regla puede provocar que trabajadores
contratados en un pais determinado en condiciones ventajosas para sus empresarios (por
ejemplo: trabajadores contratados con salarios y costes sociales mas bajos, lo que se
traduce en un menor coste para el empresario), sean introducidos temporalmente en
otros Estados cuyas legislaciones, en materia laboral, sean méas exigentes, continuando

regulados por la “ley de origen” los contratos de esos trabajadores que, con cardcter
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temporal, van a prestar sus servicios a ese otro pais. Este fendbmeno es lo que se
denomina “dumping social internacional”. No cabe duda de que, este fendmeno afecta,

en gran medida, al mercado laboral de paises con legislaciones sociales avanzadas.

Para evitar los problemas de “dumping social” que se pueden plantear en la
practica, la Directiva 96/71/CE, asi como su norma de transposicion al ordenamiento
juridico espafiol, la Ley 45/1999, introducen una regulacién especifica del
desplazamiento temporal internacional de trabajadores. Concretamente, la citada norma
europea obliga a respetar la ley del pais de destino en las materias fundamentales para el
trabajador y, en consecuencia, esa ley del pais de destino, prevalece sobre el
Reglamento “Roma 1”. Podemos concluir que, en este sentido, la Directiva de 1996,
estableciendo la citada medida correctiva, consigue flexibilizar el método conflictual
para, en definitiva, dar cumplimiento a los objetivos que se propuso alcanzar el
legislador europeo a través del citado texto normativo, como son, garantizar un “nucleo
duro” de derechos a los trabajadores desplazados (siempre que fueran una medidas mas
protectoras que las previstas en la lex contractus) y, de este modo, evitar supuestos de
competencia desleal entre empresas. Aungue es cierto que, a lo largo del articulado del
Reglamento n° 593/2008 el legislador europeo, curiosamente, no menciona el régimen
previsto en la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento temporal internacional de
trabajadores, es el Considerando 34 de dicho Reglamento el que nos advierte que: “la
norma sobre el contrato individual de trabajo no debe ir en detrimento de la aplicacién
de las normas imperativas del pais de desplazamiento del trabajador, de conformidad
con la Directiva 96/71/CE...” Esta referencia que realiza el Considerando 34 del
Reglamento europeo a la citada Directiva, podemos interpretarla como una

manifestacion de complementariedad entre ambos textos legales.

En el presente trabajo de investigacion, se analiza la citada Directiva del afio
1996 debido al impacto y, en su dia, el avance que supuso su adopcién. No obstante, al
cabo de veinte afos, en 2016, debido a las deficiencias que presenta la Directiva de
1996, se hizo verdaderamente necesaria su revision y, posterior modificacion que se
lleva a cabo por la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento y, en
especial, por la Directiva UE/2018/957 que modifica la Directiva del afio 1996, objeto
de analisis en el presente trabajo.
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En este sentido, a modo de conclusion final, podemos afirmar que, a pesar de los
logros alcanzados, las medidas adoptadas por la UE a lo largo de estos afios, en cuanto a
la proteccion del trabajador en los contratos individuales de trabajo transnacionales en el
marco de la UE, han demostrado ser insuficientes. Sin embargo, el hecho de que la
Union Europea, mediante la adopcion de la Directiva de 2018, tenga como objetivo
prioritario alcanzar una mayor y mas efectiva proteccion del trabajador, en principio,
puede parecer algo ciertamente positivo, al menos, deja vislumbrar una linea de
actuacion diferente por parte de la UE que ha venido priorizando la prestacion de
servicios frente a los derechos de los trabajadores. Aun asi, la Directiva de 2018 no
parece que vaya a ser una regulaciéon idénea para solucionar problemas como, por
ejemplo, el dumping social internacional, o bien, la competencia desleal entre empresas.
Y, aunque, por un lado, podemos decir que consigue cierta mejora respecto de algunos
problemas de la Directiva de 1996, por otro lado, puede dar lugar a posibles problemas
interpretativos. De manera que, a pesar del cierto avance alcanzado respecto a la
proteccion de los trabajadores en los contratos individuales de trabajo transnacionales
en el marco de la UE, sin duda, el legislador europeo ha de seguir avanzando para

elaborar normas que ofrezcan una mayor proteccion a los trabajadores desplazados.

La investigacion iniciada con el presente trabajo, en mi opinion, presenta una
clara linea de investigacion a continuar en la que poder abordar, entre otras cuestiones,
nuevas estrategias de las instituciones europeas en materia de proteccion al trabajador

desplazado, asi como, los futuros pronunciamientos del TJUE al respecto.
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http://www.hcch.net/
http://www.uc3m.es/cdt
http://www.eur-lex.europa.eu/
http://www.laley.net/
http://www.accursio.com/
http://www.reei.org/DIPr.htm
http://www.indret.com/
http://www.eu.es/
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