CERRANDO EL CI’RCUL,O:

EL CASO SCHLECKERY LA INTERPRETACION

DE LAREGLA CONFLICTUALDE LOS VINCULOS
MAS ESTRECHOS EN EL CONTRATO DE TRABAJO
PLURILOCALIZADO

Olga FotinoPoulou Basurko

Prof. T.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea

EXTRACTO Palabras clave: Derecho comunitario, relaciones laborales
plurilocalizadas

La relaciones laborales plurilocalizadas, esto es, conedtadas con més de un ordenamiento
juridico, originan desde el pun de vista juridico un buen nimero de problemas, de entre los que
destaca el de la concrecion o determinacion de la ley aplicable a un antrao de trabajo de estas -
racteristicas. En este contexto, durante bsafios2011 (casos Keelzch y Wbogsgeerd) y recientemente
en el a0 2013 (Schlecker), el TJ ha interpretado  bloque nomativo conAictual comunitario, tanto
porlo que sere? ereal criterio de lex loci laboris, lex lod celebrationis y mas recientementeelde los
vincu los masestrechos respectivamente. Como quiera que lainterpretacion realizada por el Tribunal
de Luxemburgo originaalguna que otraduda conrespectoa como distinguir la interpretaddn realiza-
da en relacion con los vinculos mé estrechos y los requisitos substanciales para concretar el lugar de
prestacion habitual de servicios, el presente trabajo tiene por objeto desentrafiar estadi?cultad con el
?n de clar®? car laaplicabilided deuno o deotro criterio aestos supuestos.

ABSTRACT Key words: Community law, labour relations with different
points of territorial connection

The plurilocalizadas labour relations, that is, connected to more than ore legal system,
originating from the legd point of view a number of problems, most notably that of the completion
or determination of the law applicable to a contract of employment these features. In this context,
during 2011 (and Voogsgeerd Koelksch cases) and recentlyin 2013 (Schlecker), the ECJ has interpre-
ted the regulatory community blodk conAictual, both as regards the criterion of lex loci laboris, lex
loci celebrationis and more recently of the dosest links respectively. Since the interpretation by the
Court of Luxembourg rise to some doubt as to how to distinguish the interpretation made in relation
to doserties and redize the substantial requirements for the habitual rendering of services, this paper
is objectunrave this dif?culty in order to clarify the ap plicability of one oranother criterion to these
assumptions.
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1. INTRODUCCION

En el afio 2011, el TJ acometio en dos fallos diferenciados (casos
Koelzsch! y Voogsgeerd? respectivamente), la interpretacion de las reglas
conAictuales rigidas contenidas en el art. 6 del Convenio de Roma sobre Ley
aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma en 1980 (CR)3 y
hoy, como se sabe, sustituido por lo dispuesto en el art. 8 de su homoélogo
Reglamento Roma I sobre la misma materia*. Con ambos pronunciamientos,

* Sentencia de 15 de marzo de 2011, Asunto C-29/10, Caso Koelzsch. Comentada por
Maseda Rodriguez, J: “Prestacion laboral ejecutada en varios Estados y ley aplicable al contrato
individual de trabajo”, Diario La ley n° 7662, 29 de junio de 2011. La Ley 12236/2011.

2 Sentencia de 15 de diciembre de 2011, en el caso C-384/10

3 JOCE L266, de 9 de octubre de 1980.

4 Reglamento comunitario n° 593/2008 del Parlamento Europeo'y del Consejo, de 17 dejunio
de 2008. DOUE L 177, de 4 de julio de 2008. Sobre el particular, con caracter general, Garcimartin
Alférez, FJ: “El Reglamento Roma | sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto
ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?, Diario la Ley n° 6957, 30 de mayo de 2008, La
Ley 17139/2008. Kenfack, H: “Le reglement (CE) nim. 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Roma I), navire stable aux instruments ef?cacies de
navigation?”, Journal de Droit International n° 1, 2009, pp. 1-39. Lagarde, P y Tenenbaum, A:
“De la convention de Rome au reglement Rome I”, Revue critique de droit international privé n°
4,2008, pp. 727y ss. Ubertazzi, B: 11 regolamento Roma | sulla legge applicabile alle obligazioni
contrattuali, Milan, 2008. Guzman Zapater, M: “EI R eglamento CE n° 593/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: régimen general,
contratos de consumo y contrato individual de trabajo”, Aranzadi Civil-Mercantil n° 12, 2009,
version electronica BIB 2009/1678. Desde nuestra perspectiva, véase Gardefies Santiago, M:
“La regulacion conAictual del contrato de trabajo en el Reglamento Roma I: Una oportunidad
perdida”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, t. \VVII1, 2008, pp. 387-424. Molina
Martin, A.M: “Nuevo sistema de determinacion del Derecho aplicable en supuestos de movilidad
geogrd?ca internacional de trabajadores: el reglamento Roma 17, en VV.AA: Los mercados
laborales y las politicas sociales en Europa. Volumen I1, XX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajoy de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2010, pp. 236-261,
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el Tribunal de Luxemburgo inicia un proceso interpretativo sin preceden-
tes, orientado a sentar los criterios que permiten conocer en el marco de los
contratos de trabajo plurilocalizados o, si se pre?ere, conectados con mas
de un ordenamiento juridico, la legislacién laboral que les es de aplicacion;
colmando asi un vacio hermenéutico cuya duracion se ha prolongado durante
bastante tiempo®. Ahora bien, a las sentencias ya anotadas se les ha afladido
muy recientemente, el 12 de septiembre del 2013 (Asunto Schlecker®), una
Gltima “decisidn” que, entre otras cosas, parece cerrar —al menos a priori- el
circulo interpretativo emprendido con las anteriores, en la medida en que,
en un supuesto de esta naturaleza, aborda la regla conAictual de los vinculos
mas estrechos contenido en el art. 6.2 in ?ne del CR y actual art. 8.4 del RR
I”, que a estos efectos no modi?ca ni un apice la redaccion original. Ya s6lo
sea por esta razén, desde aqui se considera necesario aproximarse a este Ulti-
mo supuesto en el comentario que a continuacion se relaciona. Pero no s6lo
por eso, ya que sin perjuicio de que la interpretacion dada por el TJ en este
Gltimo caso no origina duda alguna por lo que respecta a la que esto suscri-
be®, si que es cierto que, sin embargo, el TJ no ha abordado en estaocasion un
problema que considero ya se suscitaba a propdésito de la sentencia Koelzsch
y, que sin agravarse especialmente, sigue latente o pendiente tras la decisién
emitida en el caso Schlecker.

Y es que en la primera de aquéllas®, el érgano jurisdiccional europeo em-
pleaba la nocién de sustancialidad para delimitar el criterio de lex loci laboris
como algo divergente y distinto al denominado criterio de los vinculos mas
estrechos, que es el que se analiza enel fallo del 2013. En efecto, para quienes
lo desconozcan en aquel momento y fundamentalmente en el marco de las
conclusiones a aquella sentencia; el abogado general y, posteriormente el TJ,
dibujaron una manera de aprehender la conexion del contrato de trabajo con
el pais de prestacion habitual de servicios a través de la construccién de una
nocidén de sustancialidad que, en Gltima instancia, se re?ere a la necesidad de

® Maxime teniendo en cuenta que el Primer protocolo de 19 de diciembre de 1988, relativo
a la interpretacion por el Tribunal de Justicia del Convenio de Roma de 1980 (DO C27) entr6 en
vigor el 1 de agosto de 2004.

¢ Asunto C-64/12.

" “Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos mas
estrechos con un pais distinto al indicado en los apartados 2 o0 3, se aplicara la ley de ese otro
pais”.

8 Yaque en esencia, lainterpretacion dada por el TJ es similar a la que sostuve en el trabajo
titulado La determinacion de la ley aplicable al contrato de trabajo internacional, Aranzadi
editorial, Pamplona, 2006.

° Considerando 97 de las conclusiones de la abogada general, donde expresamente sefiala
que “para decidir cuél es el paisen el cual o a partir del cual el trabajador realiza habitualmente
su trabajo el juez nacional debe tener en cuenta tanto criterios sustanciales como criterios
temporales”.
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analizar la naturaleza del trabajo y, por tanto, al conjunto de circunstancias
que caracterizan la actividad del trabajador en concreto. Dicho de un modo
mas clari? cador, el TJ para dotar de contenido a la lex loci laboris se ve en la
obligacion de observar qué criterios de caracter sustancial vinculan el contrato
del trabajador (en aquel momento un transportista por carretera) con el ordena-
miento juridico de un pais u otro.

Pero lo que no se nos dijo, y no se nos dice ahora, es como diferenciar
de manera nitida el conjunto de elementos a tener en cuenta para concretar el
pais desde el cual o en el cual el trabajador presta servicios con respecto del
criterio localizador de los vinculos mas estrechos. Asi, parece obvio que dadas
las interrogantes que, al menos, a mi me asaltan con respecto a esta cuestion
y teniendo en cuenta que ya ha pasado cierto tiempo desde entonces, se deba,
al menos, contraponer, a la luz de la propia sistematica que exhibe el CRy el
RR I, ambos conceptos con la ?nalidad de dilucidar si constituyen aspectos
diferenciados y excluyentes entre si; o si, por el contrario, debemos considerar
que la creacion del concepto de sustancialidad sélo responde a la complejidad
del supuesto que dio pié a la sentencia Koelzsch.

2.SUPUESTODEHECHOY ELEMENTOSDELLITIGIO EN LA SEN-
TENCIASCHLECKER

Para acometer el problema principal al que he hecho apenas referencia, se
hace necesario en primer lugar describir el supuesto de hecho que encierra la
sentencia Schlecker; objeto de este andlisis. Pues hien, este caso tiene como
protagonista a una trabajadora, la Sra. Boedeker, que habia estado empleada
para la empresa alemana Schlecher, que no es sino una multinacional dedi-
cada al sector de la drogueria con sucursales en distintos Estados miembros.
La trabajadora en cuestién, habia prestado servicios en Alemania desde el 1
de diciembre de 1979 al 1 de enero de 1994, cuando ésta celebré un nuevo
contrato de trabajo, en cuya virtud desempefié las funciones de gerente de
Schlecker en los Paises Bajos. En dicha condicion, ejerci6 funciones de direc-
cion de Schlecker en ese Estado miembro, sobre alrededor de 300 sucursales
y unos 1.250 trabajadores. EI 19 de junio de 2006, la empresa informé a la
Sra. Boedeker que su puesto de gerente para los Paises Bajos iba a ser supri-
mido a partir del 30 de junio de 2006y la invité a que asumiera, en las mismas
condiciones contractuales, el cargo de jefe del departamento de contabilidad
en Dortmund (Alemania), a partir del 1 de julio de 2006. La trabajadora, ain
no estando contenta con la decision unilateral de traslado adoptada por la em-
presa, se presentd en Dortmund el 3 de julio del mismo afio para asumir sus
nuevas funciones, obteniendo, tan sélo dos dias después a su incorporacion, la

TEMAS L ABORALES nim. 12320 14. Pags.79-108



Cerrando €l circulo: el caso Schlecker y la interpretacion de la regla con?ictual... 83

baja laboral por enfermedad y comenzando a percibir una prestacion del orga-
nismo del seguro de enfermedad aleman.

En este contexto, la Sra. Boedeker emprendié diversos procedimientos
judiciales en los Paises Bajos con la ?nalidad de obtener la anulacién del se-
gundo contrato y la percepcion de una indemnizacion, amén de solicitar que
el derecho aplicable fuera el neerlandés, en la medida en que el ordenamiento
juridico-laboral de este pais le otorgaba una mayor proteccion que el derecho
aleman en materia de movilidad geogrd?ca. Habiendo obtenido respuesta po-
sitiva a todas sus pretensiones, la empresa interpuso un recurso de apelacién
conel objeto de que se declarara la aplicacion del derecho aleméan sobre la base
de entender que en el presente asunto existia una vinculacion mas estrecha del
contrato de trabajo con ese pais, no en vano la trabajadora se encontraba a?-
liada a los regimenes de jubilacion, de seguro de enfermedad y de invalidez en
Alemania. El tribunal que conocié del asunto rechazé la peticién de la empre-
sa, con?rmando la sentencia de instancia y sefialando que la trabajadora habia
venido prestando servicios con carécter habitual y duradero en los paises bajos
y que, en consecuencia, el derecho aplicable debia ser el neerlandés. Contra la
sentencia en apelacion, Schlecker interpuso recurso de casacion ante un tribu-
nal de los Paises Bajos relativa a la determinacion del Derecho aplicable, en
cuyo marco las discrepancias entre la trabajadora y la empresa con respecto a
esta cuestion seguian subsistiendo, al punto de que la Sra. Boedeker solicit6
que se condenara a la empresa a readmitirla como responsable para los paises
Bajos.

El érgano jurisdiccional neerlandés competente, a la vista de las circuns-
tancias y las dudas que le generaba la inter pretacion realizada sobre el art. 6.2
in ?ne del CR relativo al criterio de conexién de los vinculos més estrechos,
elevd peticidn de decisién prejudicial al TJ solicitando que se le respondiera a
dos interrogantes concretas. Por una parte, desea conocer si el criterio de la lex
loci laboris contenido en el art. 6.2.a) CR debe ser aplicado en todos los casos,
esto es, incluso en los supuestos mas evidentes como el presente, en los que
la ejecucion del contrato se realizaba no s6lo de manera habitual en los Paises
Bajos, sino también de manera duradera e ininterrumpida en dicho pais o si,
por el contrario, cuando el contrato de trabajo presente vinculacion mas estre-
cha con otro pais, debe aplicarse la legislacion de este Gltimo Estado. Por su
parte, el 6rgano a quo requiere al TJ para que le sefiale si para dar una respuesta
a?rmativa a la duda central ya sefialada es necesario que el empresario y el
trabajador, en el momento de celebracion del contrato de trabajo o, al iniciarse
la prestacion, hayan pretendido o hayan sido conscientes de que el trabajo se
realizaria de manera duradera y sin interrupcién en el mismo pais.
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3. EL SISTEMA CONFLICTUAL APLICABLE A LOS CONTRATOS
DE TRABAJO ESTABLECIDO EN EL ART. 6 CR

Pues bien, para poder desentrafiar correctamente la interrogante planteada,
considero necesario situar al lector ante el sistema conAictual establecido en
el art. 6 CR. En este sentido, y antes de cualquier otra consideracion, se ha de
seflalar que esta disposicion —al igual que su homdloga en Roma | (art. 8)- sus-
tentadora del régimen conAictual aplicable para las relaciones individuales de
trabajo, parte del deseo de ofrecer a la parte débil en el contrato de trabajo una
proteccion adecuada; objetivo éste que se con?gura como el principio esencial
de la norma®. En efecto, esta“ratio” inspiradora de la norma de conAicto rela-
tiva al contrato de trabajo enel CR (y también en Roma I) es la que preside su
contenido, fuertemente inAuenciada por la necesidad de conceder a uno de los
contratantes una serie de garantias accionadas a través de mecanismos de D°l.
Pr., como son las normas conAictuales materiales, el orden publico internacio-
nal y las normas imperativas, dada su inferioridad socio-econémica y juridi-
ca'? Asi, ésta debe tenerse siempre presente, ya que sin esta aproximacion no
podemos entender ni la estructura ni el signi? cado del precepto que tratamos.

Naturalmente, estos mecanismos en el ambito del D°l.Pr. del trabajo y
concretamente en laproduccion convencional internacional del CR (y también
en Roma 1), se sostienen a través de lo que se ha venido a denominar la mate-
rializacion de las reglas de conAicto®. Ello signi?ca que a pesar de que el D°l.
Pr. tradicionalmente emplea normas de conAicto neutrales, en el sentido de
pretender nicamente la localizacion en el espacio de un ordenamiento juridico

0 Sobre la parte débil en la relacion contractual con caracter general, Gilliéron, P.R: “La
protection du faible dans les contrats”, Revue de droit suisse, 1979, pp. 233-266. En relacién a la
regulacion especi?ca de esta materia en el derecho internacional privado y el Convenio de Roma,
véase Pocar, F: “La protection de la partie faible en droit intemational privé” en Recueil des Cours
1984-1, vol. V, pp. 349-417. Salvadori, M.M: “La protezione del contraente debole (consumatori e
lavoratori) nella convenzione di Roma” en Sacerdoti, G. Y Frigo, M: La Convenzione di Roma sul
diritto applicabile ai contratti internazionali, Giuffre editore, Milano, pp. 121-151.

1 Pocar, F: “La protection de la partie faible en droit...”, loc. cit. pp. 353 y ss.

2 Baylos, A: “el Derecho del trabajo se concibe como un derecho especial de los trabajadores
subordinados, producto del Estado y de la autotutela de los propios trabajadores para corregir y
remediar ladesigualdad socio-econdmica y juridica realmente existente” en Derecho del trabajo:
modelo para armar, Trotta ed., Madrid 1991, p. 32.

3 También denominado “metodo materiale di determinazione della legge applicabile” por
Picone, P en Ordinamento competente e diritto internazionale privato, Cedam editorial, Padova,
1986, pp. 14 y ss. Enel mismo sentido se expresa Fieschi-Vivet, P. “La ¢nalité de laréegle juridique
se rapportant aux relations de travail est d’assurer la protection des travailleurs et pour cela un
desmoyens consiste a faire prévaloir la regle plus protectrice.[...] L’application de la loi dépend
de son contenuet, donc, la regle de conAit présente un caractere substantiel marqué” en “Laregle
de conAitapplicable au contrat de travail intemational”, Recueil Dalloz Sirey, 37 Cahier, 1987, p.
257.

TEMAS L ABORALES nim. 12320 14. Pags.79-108



Cerrando €l circulo: el caso Schlecker y la interpretacion de la regla con?ictual... 85

concreto aplicable al contrato, haciendo caso omiso a la reglamentacion sus-
tantiva interna del mismo; en el caso del contrato de trabajo éstas obedecen a
la bsqueda de justicia material**, es decir, atienden a determinados resultados
o ? nalidades del sistema del Derecho privado interno'®. De esta manera, puede
a? rmarse que en cierto modo se sacri? ca el interés conAictual por la funcién
social® que en esta materia cumple o debe cumplir el D°I.Pr'’. Realidad ésta
que tiene su reAejo, dentro del art. 6 CR (y art. 8 Roma I), en la necesidad de
asegurar una concordanciaentre larelacion de trabajo y laintervencion estatal.
Para comprender lo anteriormente sefialado, se hace necesario exponer a
grandes rasgos el contenido de la norma conAictual que tratamos. A tal ?n, el
art. 6 del CR dispone cuanto sigue:
“1. No obstante lo dispuesto en el articulo 3, en el contrato de trabajo, la
eleccion por las partes de la ley aplicable no podra tener por resultado privar
al trabajador de la proteccion que le proporcionen las disposiciones impera-
tivas de la ley que seria aplicable, a falta de eleccion, en virtud del apartado
2 del presente articulo.
2. No obstante lo dispuesto en el articulo 4 y a falta de eleccidn realizada
de conformidad con el articulo 3, el contrato de trabajo se regira:
a) Por la ley del pais en que el trabajador, en ejecucion del contrato,
realice habitualmente su trabajo, aun cuando, con caracter 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,

¥ Para un andlisis histérico de esta nocion, Leclerc, F: La protection de la partie faible dans
les contrats internationaux (Etude de conAit de lois), Bruylant editorial, Bruselas, 1995, pp. 63y
SS.

5 De Nova, R: “Solution du conAit de lois et réglement satisfaisant du rapport international”,
Rewue critique de droit international privé, 1948, p. 191.

6 Este problema ha sido puesto de mani?esto por la doctrina francesa en relacion al empleo
delaautonomia de lavoluntad en el contrato de trabajo plurilocalizado. Enestesentido, lapolémica
se ha centrado en establecer si con el sistema instaurado por el art. 6 se puede seguir hablando
de una lex contractus al contrato de trabajo, o si por el contrario ésta No Es Mas Que La Ley De
Proteccion Minima O La Ley Elegida Por Las Partes. Segin LAGARDE, P. si el trabajador se
bene?cia de lasnormas que le son favorables, no es p osible seguir hablando de una lex contractus
al contrato de trabajo, sino solamente de soluciones materiales derivadas de la comparacion de
las leyes aplicables en presencia, en “Sur le contrat d e travail intemational: analyse rétrospective
d’une évolution mal maitrisée” en AAVV: Les transformations du droit du travail. Etudes offertes
a G. Lyon-Caen, Dalloz editorial, Paris, 1989, p. 95. Haciéndose eco de este problema, véase en la
doctrina espafiola, Pérez Bevia. J.A : “Competencia judicial y ley aplicable al contrato individual
de trabajo en los Convenios comunitarios europeos de Derecho Internacional Privado”, Relaciones
Laboralesn® 22-1995, p. 1404 y los por él citados en nota a pié n° 40.

7 Lipstein, K: “Private international law with a social content — A super law?”, Festschrift
flir KZweigert, Tubingen, 1981, pp. 23y ss.
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a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que el contrato de
trabajo tenga vinculos mas estrechos con otro pais, en cuyo caso sera aplica-
ble la ley de este otro pais”.

Como es visible, el art. 6 CR (y el art. 8.1 Roma 1'®) empieza por reclamar
a laautonomia de las partes la responsabilidad de determinar la ley que regira
el contrato. El caracter prioritario de la conexion subjetiva de la autonomia de
la voluntad se “excepciona” en funcidn de ciertos limites, ya que la eleccion
de ley aplicable no podra tener por resultado “privar al trabajador de la pro-
teccion que le proporcionen las disposiciones imperativas de la ley que seria
aplicable en defecto de eleccién (art. 6.2)”.

El parrafo segundo de esta disposicién (art. 6.2 CR) establece los puntos
de conexion de caracter objetivo y/o rigidos, sefialando en primer lugar [art.
6.2.a) CRy actual art. 8.2 Roma I, aunque con una sensible diferencia®] que
en el caso de que las partes (trabajador y empresario) no hayan hecho uso de
la libertad que se les con?ere en el apartado primero de la presente norma 'y
si el trabajo se realiza habitualmente en un Estado, el contrato se regira por la
ley de ese Estado, “aun cuando con caracter temporal haya sido enviado a
otro pais”. El precepto alude a la llamada “lex loci laboris”, esto es, al lugar
de ejecucion habitual del trabajo, conexidn ésta principal en el ambito de la
contratacion laboral, ya que la hipétesis de partida no es otra que entender
que en la practica lo mas habitual es que el trabajador preste servicios en un
Unico pais, a salvo de evidentes excepciones como los casos de prestacion de
servicios en itinerancia o de multiplicidad de locus laboris en la ejecucion del
trabajo, o incluso de prestacion de servicios fuera de la soberania de cualquier
pais. En segundo lugar, en el caso de que las partes no hayan elegido la ley al
contrato de trabajo pero el trabajador no realice habitualmente su trabajo en un
mismo pais, el contrato de trabajo se regird por la ley de pais en que se encuen-
tre el establecimiento que contrat6 al trabajador, es decir, el llamado “lex loci
celebrationis” (art. 6.2.b) CR y art. 8.3 Roma 1%). Este criterio pone de relieve

® En efecto, el art. 8 Roma | sefiala que “El contrato individual de trabajo se regira por la
ley que elijan las partes de conformidad con el articulo 3. No obstante, dicha eleccion no podra
tener por resultado el privar al trabajador de la proteccion que 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, 3y 4 del presente articulo”.

¥ Sobre la que volveremos més adelante. En cualquier caso, el art. 8.2 Roma | establece
que “En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida
por las partes, 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. No se considerara
que cambia el pais de realizacién habitual del trabajo cuando el trabajador realice con caracter
temporal su trabajo en otro pais”.

2 E| art. 8.3 Roma | establece que “Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado
2, laley aplicable, el contrato se regira por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a
través del cual haya sido contratado el trabajador”.
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la posibilidad de que la identi? cacion del lugar de ejecucién del trabajo no sea
posible en algunos casos y, por lo tanto, no pueda jugar la regla anterior.

Finalmente y con independencia de cual sea el lugar de prestacion de ser-
vicios o del lugar donde se sitle el establecimiento que contrat6 al trabajador,
si el contrato de trabajo presenta los vinculos mas estrechos con otro pais, se
aplicara la ley de ese otro pais, siempre en defecto de eleccion (art. 6.2 in ? ne
y actual art. 8.4 Roma I?Y). Esta “clausula de escape” es similar, que no idénti-
ca, a laestablecidaen el art. 4.5 CR (art. 4.4 Roma |) y se muestra acorde con
el caracter eléstico del CR (y de Roma ). En efecto, se trata de una formula
correctora de la solucién a las que nos remita la aplicacién de las conexiones
de caréacter rigido establecidas en los parrafos precedentes®.

Como se ha avanzado, el espiritu del cual parte el CR (y también Roma
1) en el momento de establecer un régimen conAictual aplicable al contrato
de trabajo es el de ofrecer una proteccion al contratante débil en este contex-
to. No obstante, ese objetivo no puede confundirse con el hecho de que el sis-
tema conAictual aplicable al contrato de trabajo en el CR (y por extension en
Roma I) sea el de designar, siempre y en todo caso, el ordenamiento juridico
mas favorable a los intereses del trabajador. O dicho de otro modo, no debe
confundirse la ?nalidad tuitiva o de proteccion social que persigue la norma
con el principio del “favor laboratoris” en el marco del art. 6 CR (art. 8
Romall). Y es que Unicamente es posible a? rmar que el interés por salvaguar-
dar un ordenamiento juridico mas favorable viene de la mano de las restric-
ciones a la autonomia de la voluntad de las partes para designar la ley rectora
al contrato de trabajo®. En efecto, la “electio iuris” se impondra sobre los
resultados a los que conduzcan la aplicacion de los criterios conAictuales del
art. 6.2 CR (arts. 8.2, 8.3y 8.4 Roma I), siempre y cuando el ordenamiento
juridico seleccionado sea més favorable que las normas imperativas que le
fueran de aplicacion de acuerdo con los criterios establecidos en el apartado
segundo de esta disposicion, esto es, las resultantes en defecto de eleccion.
Asi, los criterios conAictuales establecidos en el art. 6.2 CR (arts. 8.2; 8.3 y
8.4 Roma 1) pretenden localizar el contrato de trabajo en aquellos paises con
los que la relacion juridica que pretenden regular se encuentre mas intima-
mente conectada, entendiendo por tal la posibilidad de dar intervencion a las

2 “Gj del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos mas
estrechos con un pais distinto al indicado en los apartados 2 0 3, se aplicara la ley de ese otro
pais”.

% PérezBevia, J.A: “Competencia judicial y ley aplicable al contrato individual detrabajo...”,
loc. cit. p. 1403.

2 | ’application de la loi la plusfavorable est réservée au cas ou les parties ont choisi una
loi”, Lyon-Caen, G : Les relations de travail internationales, Liaisons éditions, Paris, 1991, p. 29.
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normas imperativas del tal Estado sobre el contrato?, sosteniendo el caracter
tuitivo que caracteriza al art. 6 CR (y el art. 8 Roma ).

En este contexto general es donde cabe insertar el pronunciamiento del TJ,
en un asunto, donde a diferencia de sus predecesores del afio 2011 no existe
eleccion de ley aplicable y, por lo tanto, lo que se trata de dilucidar es el alcan-
ce del juego de las reglas conAictuales rigidas y elasticas entre si, al punto de
aplicar esta Gltima incluso en el supuesto de que la prestacion de la relacion
de tr&? co juridico externo laboral se haya desempefiado o desenvuelto de ma-
nera duradera 'y prolongada en un unico Estado. Esta realidad lleva aparejada
la necesidad de abordar dos cuestiones intimamente conectadas entre si. Por
un lado, el anélisis del juego de reglas conAictuales establecidas en el art. 6
CR yart. 8 RR 1y suarticulacion con la regla de los vinculos mas estrechos.
Por otra parte, una vez delimitada esta primera cuestién, se hace necesario
establecer los elementos que permiten establecer esa vinculacion mas estrecha
del contrato de trabajo con un ordenamiento juridico distinto al designado por
las reglas conAictuales objetivas, ya sea la determinada por la lex loci laboris,
como sucede en el caso Schlecker, pero también —eventualmente- con la lex
loci celebrationis.

4. LAARTICULACION DE LAREGLA DE LOS VINCULOS MAS ES-
TRECHOS CON LOS CRITERIOS CONFLICTUALES OBJETIVOS
CONTENIDOSEN ELART.6 CRY EL ART. 8RR |

Uno de los aspectos prioritarios que la sentencia que comentamos aborda
es el papel que la reglade los vinculos mas estrechos [art. 6.2.b) in ?ne del CR
o art. 8.4 RR 1] juega en relacion con el resto de criterios conAictuales con-
tenidos en las disposiciones anotadas. En este sentido, parecia obvio que esta
cuestion se debia plantear en un momento u otro, ya que la sentencia Koelzsch
proclamaba el caracter prioritario y practicamente excluyente del criterio del
pais donde con caracter habitual el trabajador o trabajadora preste servicios
con respecto al segundo de los criterios contenidos en la norma, esto es, la
lex loci celebrationis?. Ahora bien, en aquel supuesto el TJ no entr6 a valo-
rar si también la regla conAictual de la lex loci laboris (y eventualmente lex

2 Sobre las normas imperativas en el CR, vid. Wojewoda, M: “Mandatory rules in private
international law: with special reference to the mandatory system under the Rome Convention on
the law applicable to contractual obligations”, Maastricht Journal of European and comparative
law n° 2, 2000, pp. 183y ss.

% Posicion que ya se ha criticado con respecto al analisis de la sentencia Voogsgeerd
realizada por quien esto suscribe bajo la rubrica “De nuevo sobre la ley aplicable al contrato
de Embarque. (A propésito de la STIUE de 15 de diciembre de 2011, Asunto C-384/10, caso
Voogsgeerd vs Navimer S.A)”, Revista de Derecho Social n° 58, 2012, pp. 121-152.
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loci celebrationis) debia jugar del mismo modo con respecto a la regla de los
vinculos mas estrechos o si las primeras debian decaer “cuando del conjunto
de circunstancias resulte que el contrato de trabajo presenta una vinculacion
mas estrecha con cualquier otro pais”. A pesar de la ausencia de referencia
expresa sobre la cuestion, si que es cierto que el planteamiento que dio lugar a
la sentencia anotada (Koelzsch) dejaba esta interrogante abierta, ya que el TJ
construyd lo que puede denominarse como criterios de substancialidad con el
objeto de lograr la aplicabilidad de la lex loci laboris en practicamente todos
los supuestos en lo que ello fuera posible. Lo anterior conducia a sobrevalorar
el criterio rigido de la ley del pais donde el trabajador preste habitualmente
servicios, dejando —a priori- un escaso margen para la aplicacion de la clausula
de escape contenida en el art. 6.2 b) CR (actual art. 8.4 RR ).

En efecto, trasladando esa construccién al asunto que ahora nos entre-
tiene, y en la medida en que la trabajadora litigante habia venido prestando
servicios de manera duradera y continuada en los Paises Bajos para la empresa
Schlecker, lo obvio hubiera sido que el TJ hubiera respondido a esta cuestion
haciendo prevalecer los elementos substanciales delimitadores de la lex loci
laboris sobre la conexién mas estrecha con otro pais, en este caso Alemania,
Ilegando a la misma conclusion que la pretension elevada por la actora, esto
es, la aplicabilidad de la legislacion neerlandesa al conAicto planteado. No
obstante, el TJ va a entender que las reglas conAictuales contenidas en el art. 6
CR y el art. 8 de suhomoblogo RR | presentan un caracter “jerarquico” sélo en
relacion a las reglas conAictuales rigidas u objetivas entre si: lex loci laboris y
lex loci celebrationis. Y en consecuencia, no existiria tal relacién de jerarquia,
ni por ende, de subsidiariedad, cuando lo que se trata es de aplicar la clausula
de escape, que mantendria su caracter auténomo en todo caso, permitiendo
-por tanto- que si el juez que conoce del asunto determina que la relacion juri-
dico-laboral presenta lazos méas estrechos con otro pais, deba ser este Gltimo el
ordenamiento juridico aplicable.

La interpretacién hecha en el caso Schlecker en relaciéon con esta
cuestiéon se muestra, por lo que respecta a ésta que suscribe estas paginas,
perfectamente coherente con el sentido del instrumento convencional, hoy
comunitarizado, y por lo tanto, estamos plenamente de acuerdo con la mis-
ma. A pesar de lo anterior, si que es cierto que si tuviéramos que realizar
una critica a esta construccion, la misma vendria dada por el marco del
debate donde esta discusion se inserta. Y es que los distintos autores que
han trabajado la relacion entre los criterios rigidos y flexibles contenidos
en las disposiciones anotadas parten de dos ideas contrapuestas®. En pri-
mer lugar, la de considerar que existe una relacion principio/excepcion

% Conclusiones del Abogado General (Considerando 42).
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entre aquéllas, lo que en esencia supone que la bldsqueda de eventuales
lazos mas estrechos con otro pais s6lo puede realizarse excepcionalmen-
te, esto es, cuando en aplicacidn de las presunciones se designe una Ley
manifiestamente inadecuada con el contrato. La segunda de las posturas
mantenidas, que es en la que particularmente me alineo, es sefialar que no
existe una relacion jerarquica entre las disposiciones de que se trata y el
juez disfruta de un cierto margen de apreciacion para determinar el orde-
namiento juridico aplicable méas estrechamente conectado con el contrato
objeto de examen.

Pues bien, sin perjuicio de que en el marco de este debate, el TJ seincline
por la segunda de las interpretaciones anotadas y que, desde aqui, mostre-
mos —se insiste- toda nuestra conformidad con aquélla; si que es cierto que
su voluntad es aunar este Ultimo posicionamiento con la interpretacion que
ya diera en los asuntos anteriores (Koelzsch y Voogsgeerd), tratando —en
consecuencia- de armonizar ambas conjuntamente, optando por lo que cabe
denominar como posicion mixta. Dicho de otro modo, la postura que sostie-
ne la inexistencia de una relacion jerarquica entre los criterios conAictuales
derivados de los arts. 6 CR'y 8 RR I, no s6lo se de?ende con respecto al
juego entre los criterios objetivos y Aexible entre si como mantiene el TJ en
la sentencia Schlecker, sino para todos ellos sin excepcion. Lo que ocurre es
que el TJ se ve en la obligacion de asumir la interpretacion realizada en las
sentencias del afio 2011 y tratar de conjugarla con lo que ahora considera
“impepinable”, esto es, que el establecimiento del ordenamiento juridico re-
gulador del contrato de trabajo plurilocalizado depende, de acuerdo a la clau-
sula de cierre que contemplan los instrumentos sefialados, de que no exista
otra ley mas estrechamente conectada con el contrato de trabajo, distinta a
la que pudiera inferirse de la aplicacion de los criterios rigidos y objetivos
establecidos en las normas a emplear.

En consecuencia, el TJen lasentencia Schlecker va a seguir admitiendo
que el criterio contenido en el art. 6.2.a) CR y, por extension, en el art. 8.2
RR | debera aplicarse en todos aquellos supuestos en los que ello sea factible,
asumiendo —en consecuencia- que el criterio de la ley del lugar de ejecucion
del contrato de trabajo conectado con mas de un ordenamiento juridico debe
interpretarse de forma ampliay extensiva, dejando un escaso margen al cri-
terio del establecimiento contratante y decayendo sélo en el supuesto de que
la clausula de salvaguardia condujera a la determinacion de la ley aplicable
distinta a las anteriores. Esta interpretacion origina que, con independencia
de que la ejecucion de servicios se haya desenvuelto en un pais determinado
con caracter duraderoy estable, dando lugar a la aplicacion del ordenamiento
juridico designado por el art. 6.2.a) CR y art. 8.2 RR |, éste pueda ser sus-
tituido por la Ley rectora que mejor se adapte a la situacion sobre la base
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de un criterio tan escurridizo y problematico como el de los vinculos mas
estrechos?.

En consecuencia, la importancia de la clausula de escape contenida en el
CR yenRR | es trascendental en el marco de la determinacion de la ley apli-
cable a los contratos de trabajo plurilocalizados®. Si bien ello es asi, surge el
problema derivado de determinar qué elementos son los que permiten estable-
cer esos lazos mas estrechos de la relacién juridico-laboral con respecto a un
ordenamiento juridico concreto y distinto del designado por los criterios rigi-
dos y especialmente por la lex loci laboris; maxime teniendo en cuenta que en
el caso Schlecker, la trabajadora habia venido prestando servicios ininterrum-
pidos durante unos 11 afios en los Paises Bajos. En efecto, la indeterminacion
o inde?nicién en la que se mueve la clausula de escape ha venido originando
problemas aplicativos de envergadura a los que ahora, el TJ por via interpreta-
tiva- ha dado respuesta. Si bien ello es asi, y como hemos tenido la ocasién de
seflalar con anterioridad, habra que analizar en primer lugar qué criterios son
los que se ha empleado para dar contenido a la conexion de los vinculos mas
estrechos y si cabe diferenciar éstos de los elementos de substancialidad que
permiten la aplicacion prioritaria y extensiva de la lex loci laboris erigida a
proposito de la sentencia Koelzsch. Pero vayamos por partes.

27 En este sentido, Morse, C.G.J. “Contracts of Employment and the ECC contractual
obligations Convention” en North, P.M (de.): Contract conAicts. The EEC Convention on the
Law applicable to contractual obligations: A Comparative Study, North-Holland Publishing
Company, Amsterdam, 1982, p. 157, quien a pesar de criticar la introduccion de este criterio dada
la incertidumbre e inseguridad juridica a la que aboca, reconoce su utilidad. Asi, “unwise to
exclude consideration of other factors [esto es, los establecidos en los apartados a) y b) del art.
6.2 CR], in reality, employment relationships are of such a variety that the possible permutations
of connecting factors and the emphasis which should be attached to particular connecting factors
within each permutation will differ considerably”.

% Incluso, tal y como a?rma el considerando 35 de la sentencia Schlecker, de tal envergadura
que el juez debe, en un primer momento, determinar la ley aplicable sobre la base de los criterios
de vinculacion especi?cos que ?guran en el apartado 2, letra a), y, respectivamente, letra b), de
dichoarticulo, los cuales obedecen a la exigencia general de previsibilidad de la leyy, por tanto, de
seguridad juridica en las relaciones contractuales (véase, por analogia, la sentencia de 6 de octubre
de 2009, ICF, C-133/08, Rec. p. 1-9687, apartado 62) . Esta misma postura es la que mantuve en el
trabajotitulado La determinacion de la Ley aplicable al contratode trabajo internacional (estudio
del Convenio de 19 de junio de 1980, hecho en Roma, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales), Aranzadi editorial, Pamplona, 2006.
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5. DELIMITACION DE LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE
LA REGLA FLEXIBLE DE LOS VINCULOS MAS ESTRECHOS

5.1. Aproximacion general al criterio conAictual de los vinculos mas es-
trechos

Como se ha anunciado, el art. 6 CR (y el art. 8.4 RR I) consagra en su Ul-
timo parrafo una clausula destinada a garantizar que la ley sefialada por las co-
nexiones establecidas enel art. 6.2 CRy articulos 8.2y 8.3 RR I no sea distinta
de la que, con anterioridad, y seguramente impuesta por reglas indisponibles
para las partes, vincule (mas estrechamente) al contrato con un determinado
pais. Asi, lanorma se orienta a corregir la determinacion de la ley rectora del
contrato de trabajo cuando el conjunto de criterios de conexidn rigidos conduz-
ca a la aplicacion de una Ley que se encuentre insu?cientemente vinculada al
contrato de trabajo. La di?cultad primordial que esta clausula de escape encie-
rra es la de su interpretacion®, sobre todo para el exegeta continental —incluido
el espafiol- acostumbrado al manejo de reglas de localizacion rigidas para la
de?nicion del ordenamiento juridico aplicable a la relacion de tra?co externo
laboral. Esta es la razon por la que la inclusion de una disposicion de estas
caracteristicas en el marco de la determinacion de la ley aplicable al contrato
de trabajo se ha discutido de manera intensa, puesto que se ha sostenido que
la asuncién de dicho criterio repercute de manera negativa sobre la seguridad
juridica que debe informar esta parcela del ordenamiento juridico, maxime
cuando su aplicacion se produce en el marco de relaciones contractuales en las
que una de las partes se encuentra en una situacion de debilidad, como acaece

# Para un estudio sobre el origen del criterio de los vinculos mas estrechos, Baratta, R: Il
collegamento piu stretto nel diritto internazionale privato dei contratti, Pubblicazioni dell’Istituto
di Diritto Intemazionale dell’Universita di Roma, Giuffré editorial, Milan, 1991, pp. 78-118.
Asimismo Vitta, E: “InAuenze americane nella Convenzione CEE sulle obbligazioni contrattuali,
Rivista di diritto internazionale privato e processuale 1983, pp. 261-278, quien establece los
precedentes del criterio de los vinculos mas estrechos en la teoria de Savigny quien a?rmaba que
“per ogni rapporto bisogna cercare la sfera del diritto al quale, per la sua particolare natura,
appartiene o e sottoposto”. Esta primera aproximacio n fue desarrollada por Gierke, para el que “la
legge applicabile per risolvere i conAitti di leggi sarebbe quella del paese in cui & spazialmente
situato il “centro de gravita (Scherpunkt) della relazione legale”. Finalmente, el CR adopta este
criterio del most relevant relationship a la luz de las teorias desarrolladas en EEUU sobre labase
de lateoriainglesa del “proper law of contract”. Para un estudio sobre la teoria americana de D°I.
Pr. vease la importante aportacion en este sentido de Vitta, E: “Cours géneral de droit international
privé”, Recueil des Cours 1979-1, t. 162, pp. 10-243.
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en nuestro caso®. Es mas, la mayor parte de los autores que se han aproxi-
mado al estudio de esta conexion conAictual no se han mostrado favorables
a su empleo®, valorando incluso negativamente su recurso al de?nirla como
“I”éviction de la loi normalment compétent®. Asimismo, se ha sefialado que
uno de los principales peligros® que arrastra una clausula tan indeterminada
es el de acabar sometiendo materialmente su apreciacion al arbitrio judicial®,
algo que no es precisamente lo que se pretende. En contraposicion, se ha de-
fendido la utilidad del criterio®, a pesar de sus condiciones de uso, en los casos
en los que o bien no sea posible determinar la ley aplicable de acuerdo a los
criterios de conexién rigidos (por no ajustarse sus condicionantes materiales a
la situacidn factica dada, lo que seria el caso de las prestaciones que no pueden
imputarse a un territorio concreto) o bien cuando las soluciones resultantes
conduzcan a la aplicacion de un ordenamiento juridico alejado a la relacién ju-
ridica que se pretende regular. En ? n, es posible que lasolucion de los vinculos
mas estrechos no se formule con su?cientes garantias de orden semantico, pero
ello no puede poner en tela de juicio su utilidad.

% Entre otros, Morse, C.J.G: “Contracts of Employment and the ECC...” en Contract ...,
op. cit. p. 161. En el mismo sentido Corrao ME: “I rapporti di lavoro nella convenzione europea
sulla legge applicabile alle obligazioni contrattuali”, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, 1984, p. 107, que sigue la estela doctrinal iniciada por Giardina, A: “La Convenzione
comunitaria sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e il diritto internazionale privato
italiano”, Rivista di Diritto internazionale 1981, pp. 805y ss.

3L Con car4cter general se han mostrado escépticos a la asuncion de este criterio conAictual,
entre otros, Lavile, P: “Tendance et méthodes en Droit international privé (Cours général)”, Recueil
des Cours 1977-11, pp. 326 y ss. Vitta, E: “La Convenzione CEE sulle obbligazioni contrattuali e
I’ordinamento italiano”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1981, pp. 850-851.

* Baratta, R: Il collegamento pit stretto nel diritto internazionale..., op. cit. p. 232 y los por
él citados en nota a pié n° 47, p. 232.

% Porque no soluciona todos los problemas que pudieran plantearse, Badiali, G: “Le droit
international privé des Communautés européennes”, Recueil des Cours, 1985-I1, p. 91.

* Postura que mantienen ciertos autores al criticar la utilizacién de este criterio y que segin
BARATTA, R no ha de confundirse con la discrecionalidad. Asi, “...il margine di apprezzamento
insisto nel collegamento piu stretto non ha nulla a che vedere con I’arbitrarieta: discrezionalita,
insommanon wol dire che il giudice possa decidere come meglio gli aggrada” en 11 collegamento
pit stretto nel diritto intemazionale..., op. cit. p. 246 y 249. En este sentido, por todos, Vischer, F:
“The antagonism between legal security and the search of justice in the ?eld of contracts”, Recueil
des Cours 1974-11, p. 55.

* En tal sentido, Carrillo Pozo, L.F, quien entiende que esta clausula “vendria a postular
y sostener la aplicacion de aquella ley que, aun no siendo la mas fuertemente conectada con
el caso, si alcance a proveer la proteccion mas e;caz e intensa al trabajador” en El contrato
internacional: la prestacion caracteristica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1994, p. 89. No obstante, si bien podriamos estar de acuerdo con la primera parte de su a? rmacion,
esto es, con la funcionalidad que reviste la utilizacion de la clausula de los vinculos més estrechos,
no podemos compartir la opinion que adelanta en el sentido de entender que la misma con?ere la
proteccion més intensa y e?caz al trabajador, ya que con ello parece estar confundiendo la teoria
del proper law of contract con la teoria del better law approach.
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La novedad que reviste una regla de estas caracteristicas y el desconoci-
miento de su empleo, sobre todo por parte del juez continental, puede llevar a la
aplicacion abusiva de la “lex fori”” en el momento de designar el ordenamiento
juridico aplicable a la relacion laboral®. No obstante, no por ello debe criticarse
la incorporacion de la clausula de los vinculos mas estrechos en el marco del art.
6 CRoelart. 8RR I, puesto que estos instrumentos juridicos propician la nece-
sidad de que el intérprete se vea obligado a realizar una importante laborde inda-
gacion, que nace desde el momento mismo de la cali?cacion factica del supuesto
o lo que es més importante, en el momento de determinar qué normas imperati-
vas simples o materiales son aplicables a la relacion de trd? co juridico externo
laboral, que de igual manera pueden recaer en el reprochable legeforismo.

Parece 16gico que quienes de?enden la seguridad juridica de las normas de
conAicto vean en este criterio una erosion del ?n dltimo al que, segln éstos,
deben acogerse las normas de conAicto aplicables a los contratos de trabajo®.
No obstante, el CR y el RR | han optado por priorizar la justicia material al
caso concreto por delante de la supuesta seguridad juridica que proporcionan las
conexiones rigidas de los parrafos precedentes, en coherencia con el espiritu del
art. 6 CRy del art. 8RR I. Si esto es asi, carece de sentido situar la conveniencia
o inconveniencia de la adopcion de este criterio en el debate primordial de con-
traponer la seguridad juridica a la justicia material®®. Ese mecanismo de cierre
excepcional persigue, al igual que los criterios rigidos determinados por el art.
6 CR y art. 8 RR I, una ? nalidad y funcion material prioritarias a la conAictual
estricta de laque parten los criterios establecidos en el régimen general del CR o
el RR |, dada laposicidon de debilidad del trabajador en relacion con el empresa-
rio, si bien estableciendo un criterio de caracter el&stico. No necesariamente debe
confundirse la determinacion de la ley rectora a partir del criterio de los vinculos
mas estrechos ni con una erosién del principio de “favor laboratoris™ ni con una
pretericion del principio tuitivo. Ello parte, por un lado, de desconocer el juego
del art. 6 CRy del art. 8 RR I. En efecto, en lo que se re?ere a la proteccion del
contratante débil en el contrato de trabajo en correspondencia con la blsqueda
del ordenamiento juridico mas favorable (““favor laboratoris™), ésta se restringe
Unicamente al art. 6.1 CRy art. 8.1 RR I, esto es, al “pacto de lege utenda’*,
que establece limites a la “electio iuris™ si se pretende imponer la aplicacion de
un ordenamiento juridico mas desfavorable a los intereses del trabajador. Por su

% Dubler, C: Les clauses d’exception en droit international privé, Genéve, 1983, pp. 56 y
ss; y94a 101.

¥ Corrao, MPE: “I rapporti di lavoro nella Convenzione europea...”, loc. cit. p. 107.

* Baratta, R: Il collegamento piu stretto nel diritto internazionale..., op. cit. p. 247.

* En contra, Carrillo Pozo, L.F: El contrato intemacional: la_prestacion..., op. cit. nota a
pie n° 28, p. 89, quien de?ende que “aquel principio habréa de reAejarse en las mecanicas de
aplicacion e interpretacion de las reglas particulares y en concreto en la integracion del concepto
de conexion més estrecha. De este modo el sentido de la norma quedaria comprometido”.
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parte, tampoco es posible a? rmar que la utilizacién de la regla de los vinculos
mas estrechos conduzca en si misma a la erosién del objetivo tuitivo al que res-
ponden estas disposiciones, puesto que éstos Unicamente pretenden localizar el
contrato de trabajo en aquellos paises con los que presumiblemente el contrato
de trabajo se encuentra mas estrechamente conectado®.

5.2. De¢nicion de los vinculos mas estrechosen el art.6.2in ¢neyart.8.4RR |

Como se ha anunciado, las criticas a la introduccion de este criterio en
el marco de designacion de la ley aplicable al contrato de trabajo provienen
fundamentalmente de la incertidumbre juridica a la que conduce la utilizacion
de los vinculos mas estrechos en el marco del CR y del RR I. Suele ser comun
apelar a la inseguridad juridica cuando nos enfrentamos a la interpretacion
de normas que contienen conceptos juridicos indeterminados como es el caso
de la nocion de vinculos mas estrechos. Ello fuerza al intérprete a encontrar
sentido al concepto de acuerdo con el resto de las previsiones del CR* o bien,
como hace ahora el TJ, construir su contenido a propésito de otros criterios.

5.2.1. Imposibilidad de la interpretacion del criterio conAictual de los
“vinculos mas estrechos™ a partir de otras previsiones del Convenio

El criterio interpretativo que debe emplearse para dilucidar el concepto
de vinculos mas estrechos y que permita al juzgador delimitar el contenido de
aqueél exige —en primer lugar- acudir al resto de las previsiones del CR y del
RR I, tal y como ha hecho el TJ en este caso. Asi, no cuesta demasiado locali-
zar enel CR otras alusiones a los vinculos més estrechos. Estas se producen en
los arts. 4.1y 4.5 CR (actual art. 4 RR 1)*?, esto es, en los preceptos que esta-
blecen el régimen general del CR, encomendados a sefialar ley rectora para los

“ No ha de olvidarse, asimismo, que el objetivo tuitivo se ampara en otras normas del CR
y del RR I, que ofrecen al juez la posibilidad de aplicar normas imperativas materiales de un
ordenamientodistinto a la “lex contractus”, sea la ““lex fori”” o la de un tercer ordenamiento con el
que la relacion juridico laboral observe unestrecho ligamen, asi como la posibilidad de excluir una
disposicion de la ley designada segln las normas de conAicto, cuando ésta sea “manicestamente”
incompatible con el orden publico del foro. En el mismo sentido, Baratta, R: Il collegamento piu
stretto nel diritto internazionale..., op. cit. pp. 237-238.

4 Y que como sefiala Virgds Soriano, M, deben ser instrumentales en la busqueda de la
seguridad y la previsibilidad en los contratos en “La ley aplicable a los contratos interacionales:
la regla de los vinculos més estrechos y la presuncion basada en la prestacion caracteristica del
contrato” en AAVV: Estudios en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo-1V, Civitas
editorial, Madrid, 1996, p. 5295.

42 De hecho, la profesora Gaudemet-Tallon, H en “La loi applicable au contrat de travail
international”, La semaine juridique-Cahiers de droit de I’enterprise, n® 4, 1986, p. 7, sefiala que
el juego de los vinculos més estrechos contenido en el contrato de trabajo actlia de manera similar
0 idéntica a la general. En contra, Carrillo Pozo, L.F, quien estima que el art. 4.5 CR viene a
“decirle al juez que debe modular su importancia, inicialmente privilegiada, de las indicaciones
presuntivas” en El contrato internacional...op. cit. p. 94.
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contratos en ausencia de manifestacion de la autonomia conferida a las partes
del art. 3 CRy RR I. No obstante, y a pesar de las apariencias, las menciones
y hasta de?niciones que el CR (y también RR I) dedican a los vinculos mas
estrechos en esos anotados preceptos no acaban por resolver nuestro problema
interpretativo, postura que con?rmael TJ en la sentencia que comentamos.

En primer lugar, a pesar de que el art. 4.2 CR (art. 4 RR 1) de?ne qué
entiende por vinculos mas estrechos mediante el empleo de diversas presun-
ciones, pudiendo servir tales referencias para el momento de aplicar el art. 6.2
in¢ne CRo el art. 8.4 RR |, esas de?niciones empleadas ad exemplum pueden
ser suplantadas por otros vinculos masestrechos aun, si ello es posible. Esto es,
pese a que, de acuerdo con el art. 4 CR yRR I, el domicilio de quien ha de eje-
cutar la prestacion caracteristica en el momento de la celebracién del contrato
pudieratenerse como unvinculo mas estrecho, esta referencia puede suplantar-
se por un vinculo alin mas estrecho, avocado porel art. 4.5CR (art. 4.4.RR 1),
y para cuya determinacién ya no existen referencias expresas, lo que vuelve a
reproducir el problema. En segundo lugar, los elementos de aproximacion que
las disposiciones anotadas utilizan para concretar la nocién de vinculos mas
estrechos no parecen ser operativos en el ambito de los contratos de trabajo. El
sistemade presunciones establecidoen el art. 4.2 CR®y art. 4.2 RR | sefialan®
al pais donde se encuentre la residencia habitual de quien en el momento de la
celebracion del contrato deba realizar la prestacion caracteristica®.

La nocidn de prestacion caracteristica en el contexto de los contratos de
trabajo no nos sirve para delimitar la nocion de los vinculos mas estrechos, ya
que el contrato de trabajo es un negocio juridico sinalagmatico que plantea,
como minimo, dos prestaciones caracteristicas (dar trabajo y pagar salario).
La existencia de dos prestaciones caracteristicas y, por tanto, de dos sujetos
obligados, imposibilita el empleo de esta referencia, que precisa para su fun-

“* Sobre la prestacion caracteristica, entre otros Baratta, R: Il collegamento piu stretto nel
diritto internazionale privato dei contratti, Pubblicazioni dell’Istituto di Diritto Intemazionale
dell’Universita di Roma, Giuffré editorial, Milan, 199 1. Virgos Soriano, M: “La ley aplicable a los
contratos internacionales...”, op. cit. pp. 5289-5309 y los por él alli citados.

4 Sobre el sistema de presunciones, Parra Rodriguez, C: El nuevo Derecho Internacional
Privado de los contratos, Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 337-361.

“ Casas Baamonde, MPE cita en este sentido el posicionamiento seguido por la doctrina
judicial y jurisprudencial espafiola, aportando “por todas” la STJ Madrid, de 3 de junio de 1999
(Ar. 1956) en Los desplazamientos temporales de trabajadores en la Union Europea..., op. cit.
nota apien®15, p. 24. De este modo, en el F.D 29, el tribunal interpreta el sentido del criterio de
los vinculos mas estrechos del art. 6.2 in ¢ne de acuerdo al art. 4 CR sefialando que “Como en el
casode autos nohahabidoeleccion parece que la decisién habria de encauzarse conforme a ““los
vinculos mas estrechos™ ¢jados por el “conjunto de circunstancias™, vinculos que atendiendo
al caracter personalista de la prestacion, que caracteriza el contrato de trabajo, vendrian
determinados bien por la nacionalidad del trabajador a la fecha de celebracion del contrato bien
por su residencia habitual en tal momento”.
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cionamiento la determinacion de un Ginico obligado. Esta consideracion podria
superarse, tal y como expresan algunos autores*, escogiendo una de las pres-
taciones propia de cada contrato sinalagmatico y en concreto aquélla que se
sostiene en una contribucién en especie y no meramente pecuniaria. Aplicando
estas consideraciones al contrato de trabajo, la prestacién caracteristica seria la
de trabajar® ya que la de remunerar no seriatan de? nitoria, al darse también en
otro tipo de contratos (arrendamiento de servicios). Ahora bien, estas construc-
ciones, orientadas a salvar la referencia contenida en el art. 4.2 CR, plantean
ciertos problemas. Primero, aunque probablemente la prestacidn principal del
obligado empresario dentro del contexto de la relacion laboral sea el abono del
salario, a aquélla se le afiaden otras no menos importantes -al poder provocar
suincumplimiento la extincion causal del vinculo-y que podrian también con-
siderarse caracteristicas, por de?nitorias o exclusivas de la relacion laboral.
Entre ellas podriamos citar a la deuda de seguridad e higiene, el deber de ocu-
pacion efectiva, la promocién en el trabajo o la deuda formativa.

Asimismo, aun considerando la prestacion de trabajo como la caracteris-
tica de este contrato, el resultado que se obtiene de aplicar el art. 4.2 CR (art.
4 RR 1) en la determinacién de la los vinculos mas estrechos por remisién
tacita desde el art. 6.2 in ¢ne (art. 8.4 RR 1) lleva a escenarios dificilmente
congruentes con los objetivos a que se orientan ambos instrumentos juridicos.
Por ejemplo, si se considera vinculo mas estrecho a tenor del art. 4.2 la resi-
dencia del trabajador (quien realiza la prestacién caracteristica) en el momento
de ser contratado nos encontrariamos con que la empresa acabaria viéndose
estimulada a contratar a aquellos trabajadores cuyo derecho nacional resultara
menos tuitivo, algo que en condiciones normales ya se produce sin necesidad
de la entrada en vigor de instrumentos como el CR o el RR I. En efecto, la
desigualdad originaria impide el empleo de normas que descansen en elemen-
tos circunstanciales tan facilmente manejables por la parte fuerte del contrato,
cuestion ésta que planea sobre el art. 6 CR y art. 8 RR I, pero que, por contras-
te, no tiene reAejo en el art. 4 CRy RR I,

4 Por todos, Virgés Soriano, M:“El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales” en Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio
sistematico desde el Derecho espafiol), Tomo IlI1, Ed. Civitas, Madrid, 1986, p. 783.

47 “La de trabajar es la “prestacion caracteristica” del contrato de trabajo™ segiin CASAS
Baamonde, MPE: ConAictos de leyes y contrato de trabajo: el Convenio de Roma sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales”, Relaciones Laborales n° 23, 1993, p.10.

43 Algo similar sucede con el resto de los elementos identi?cativos o presuntivos basados
en el principio de proximidad destinados a delimitar los vinculos mas estrechos. La presuncion
establecida para el caso en el que el contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o
un derecho de utilizacion de aquél decae por su propio peso, ya que es evidente que el contrato
de trabajo no tiene por objeto un derecho real. Finalmente, y por la misma razén, no es posible
trasladar la presuncion del art. 4.4 CR para los contratos de transporte al &mbito laboral, ya que
tampoco es éste el supuesto que nos ocupa.
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En conclusion, aunque mediante esfuerzos interpretativos sea posible tras-
ladar en el plano de lo abstracto las referencias que emplea el art. 4 CRy RR
I a las necesidades que marca el art. 6 CR y el art. 8 RR | a propdsito de los
vinculos mas estrechos, las diferentes preocupaciones residentes en cada uno
de esos preceptos hacen muy dificil que tales maniobras resulten Gtiles a nues-
tros efectos®.

5.2.2. Construccion de la nocion de vincul os mas estrechos mediante criterios
ex ante y ex post

Como acabamos de ver, el recurso al CR y/o RR | para tratar de delimitar
el concepto de vinculos més estrechos no resuelve el problema interpretativo
al que hemos hecho referencia, lo que urge un esfuerzo afiadido al juzgador
luxemburgués que es el que plasma en la sentencia que comentamos en la
delimitacion de los elementos signi?cativos de vinculacién entre el contrato
de trabajo plurilocalizado y el ordenamiento juridico designado a través de la
clausula de escape. En este sentido, y como quiera que me pronuncié en exten-
so sobre esta materia concreta hace ya algunos afios®, y que ahora me congra-
tulo al observar que en la sentencia del TJ se acoge laversion alli defendida, al
menos parcialmente, expondré la cuestion de manera breve; anotando primero
las posibles soluciones que caben enrelacion con lamateriay la solucién ? nal-
mente adoptada por el Tribunal luxemburgués.

Para atacar las di?cultades que surgen de la determinacién de los criterios
que permiten localizar més estrechamente el contrato de trabajo plurilocali-

49 Asi lo considera el abogado general en los considerandos 57, 58 y 59 de las conclusiones
a la sentencias. En particular sefiala en los apartados 58 y 59 que “58. En primer lugar, deseo
sefialar que, aunque la clausula de excepcion general actualmente recogida en el articulo 4,
apartado 3, del Reglamento Roma | reproduce expresamente el adverbio «mani¢estamente» en
su enunciado, eso no sucede en el caso de la disposicion que se re;ere especiscamente a los
contratos de trabajo que ¢gura en el articulo 8, apartado 4, de ese mismo Reglamento. En mi
opinion, esta voluntad de restringir el recurso a la clausula de excepcion general establecida
en el articulo 4 del Convenio de Roma queda claramente demostrada, como se desprende de los
trabajos preparatorios, por el hecho de que incluso se planteara su supresion en un determinado
momento. Aunque, desde luego, el Reglamento Roma | no es aplicable ratione temporis al litigio
principal, considero no obstante, siguiendo la estela de las consideraciones formuladas por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Koelzsch, antes citada, que dicho Reglamento es un elemento
que refuerza la interpretacion que procede realizar del Convenio de Roma 59. En segundo lugar,
el requisito segin el cual la existencia de lazos mas estrechos debe resultar «claramente» de
las circunstancias se explica, a mi juicio, porque, a diferencia de lo que sucede con las reglas
establecidas en el articulo 6 del Convenio de Roma, que se inspiran simultaneamente en la idea
de proximidad y en la de proteccion del trabajador, el articulo 4 instaura una regla de conAicto
de leyes totalmente neutra que persigue, con caracter principal, y ante todo, un objetivo de
previsibilidad y de seguridad juridica.

% Fotinopoulou Basurko, O: La determinacion de la ley aplicable al contrato de trabajo
internacional, Aranzadi editorial, Pamplona, 2006.
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zado con el ordenamiento juridico de un Estado, son dos las opciones por las
que eventualmente pueden inclinarse los juzgadores. Asi, por una parte, éstos
podrian ?jarse en un aspecto de la relacion obligatoria, a la que imputaria la
cualidad de mantener un vinculo més estrecho con un determinado Estado,
esto es, tendrian que basarse en un anélisis a priori o ex ante de elementos ne-
cesariamente distintos a la “lex loci laboris™®'y a la “lex loci celebrationis™.
A este punto podrian considerarse aspectos como el lugar donde se situe el
establecimiento de la empresa empleadora, la residencia habitual o la naciona-
lidad comun de los contratantes, la moneda pactada en el contrato para hacer
efectivo el salario, el idioma empleado en la redaccién del contrato, el domi-
cilio del trabajador, etc.®. Como es visible, se trataria de emplear una serie
de indicios que presentan un caracter abierto, de entre los cuales el juzgador
podria seleccionar algin/os de esos elementos. Como es visible, el problema
principal que se plantea con el uso de este método aprioristico es la excesiva
discrecionalidad a que conduce, lo que llevara en la mayor parte de los casos
a que el juez acabe aplicando la “lex fori””. En efecto, el que se recurra a refe-
rencias distintas al territorio de ejecucion o el de celebracion que cuenten con
la cualidad de estar mas vinculadas a un determinado pais parte de juicios va-
lorativos que no acaban por sustentarse en tierra ?rme. Por un lado, de acuer-
do con esta formula, el juzgador parece libre para buscar una referencia que
determine vinculos mas estrechos; en de? nitiva, se le con?ere un cierto poder
para concebir aspectos afiadidos a los que tuvo en cuenta el CR o el RR I, con
la sola exigencia de que justi? que la mayor vinculacion de tales aspectos con
el Derecho de un Estado. Y en segundo lugar, muchas de las referencias tenidas
en cuenta por la doctrina judicial se basan en elementos accidentales, perfec-
tamente disponibles o utilizables en su bene?cio por la parte contractualmente
fuerte en el contrato de trabajo (capaz de imponer aspectos como la moneda de
pago, el idioma con el que esté redactado el contrato, etc....).

Teniendo en cuenta los problemas anotados, la segunda posibilidad que
existe es la de tratar de delimitar el concepto de vinculos mas estrechos a tra-
vés de un analisis a posteriori 0 ex post de las conexiones existentes entre el
contrato y determinados Estados, que es la versién —como se vera- que ahora
de?ende el TJ, aunque de manera timida o mas bien sin ser del todo categérico
al sostener la posibilidad de emplear elementos para su concrecién propios

51 Otra opinion es la mantenida por Casas Baamonde, MPE, quien sostiene que la conexion
més estrecha al contrato de trabajo segtn el art. 6.2 in ¢ne sera el lugar habitual de prestacion del
trabajo, en “ConAictos de leyes y contrato de trabajo: el Convenio de Roma...”, loc. cit. p. 10.

%2 Asi, KAYE, P: “Article 6: Individual Employment contracts” en The New private
international law of contract of the European Community, Dartmouth editorial, England, 1993, p.
237. En el mismo sentido, Krebber, S: “ConAict of laws in employment in Europe”, Comparative
labour law an policy journal, vol. 21, 2000, pp. 526-527.
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de lo que aqui hemos defendido como elementos aprioristicos. Estas vendran
determinadas por elementos ajenos al contrato y que necesariamente vendran
forzadas por normas de Derecho publico de cada Estado. En este sentido, se
trata de dilucidar qué tipo de normas juridico publicas afectan ya e imponen
ciertas cargas al contrato de trabajo, de tal manera que ello posibilite establecer
una afectacion estrecha entre el contrato y un pais determinado. En efecto, no
se trata de imaginar aspectos capaces de conectar el contrato, sino de examinar
sobre hechos sialgun Estado, gracias a sus normas de Derecho publico o en su
caso, gracias aalgunanormade extension, ya operasobre el contrato celebrado
mediante la imposicion de gravamenes, tasas o la concesién de permisos.

Esta interpretacion resulta coherente con las orientaciones del CRy el RR
I, enordena procurar una proximidad entre las normas de Derecho Publico, in-
disponibles para la autonomia de la voluntad, y las que las partes pueden elegir
en el gobierno de su relacion, sobre todo cuando en ésta no se apoya sobre una
desigualdad originaria. Asimismo, este procedimiento para dar contenido a los
vinculos més estrechos no requiere de una conceptualizacion a priori de cuales
hubieran de ser, sino simplemente de una quaestio facti, limitada a analizar si
un Estado ya se encuentra vinculado al contrato gracias a sus normas tributa-
rias o de seguridad social. Esta circunstancia favorece un empleo mas paci? co
de la norma vy evita el riesgo de que el Juez haya de acabar completando la
labor legislativa del CR o del RR 1, concibiendo referencias que completen a
las tenidasen cuentapor ese texto. La determinacion de laley aplicable contara
con una referencia de base, que sera la asentada en las opciones del CRy RR |
(“lex loci laboris™ o, en su caso, “lex loci celebrationis™) que Unicamente de-
caeria si es que un Estado presenta, gracias a sus normas de Derecho publico,
relacion con el contrato. Como quiera que esta segunda referencia se asienta
sobre un dato factico, las partes pueden tenerlo en cuenta en todo momento,
resultando asimismo la labor judicial mucho mas controlable.

De entre las dos posturas anunciadas, el TJ —como se ha adelantado- opta
por la segunda, esto es, por sefialar que los elementos signi? cativos de vincu-
lacién entre el contrato de trabajo plurilocalizado y el ordenamiento juridico
de un determinado pais viene delimitado por el lugar donde el trabajador por
cuenta ajena paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su ac-
tividad y aquel en el que estd a¢liado a laseguridad social y a los distintos re-
gimenes de jubilacién, seguro por enfermedad o invalidez, como ocurria en el
caso Schlecker (Considerando 66). No obstante, este posicionamiento no ? gu-
ra de manera categorica al permitir que se empleen también la totalidad de las
circunstancias del asunto, como los pardmetros relacionados con la ¢jacion
del salario u otras condiciones de trabajo. El pequefio matiz que introduce el
TJen este contexto es el que ahora nos llama la atencidn, ya que de acuerdo a
éste no queda clara la diferencia entre los elementos a emplear para delimitar
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la ley aplicable con respecto al criterio rigido de la lex loci laboris y el de los
vinculos méas estrechos; cuestion ésta que trataremos en el siguiente epigrafe.
En todo caso, lo que si parece cierto es que de la opcion principal que asu-
me el TJ en la sentencia que comentamos, se deduce que lo que menos importa
en la mecénica de utilizacion de esta segunda via para la determinacion del
criterio de los vinculos més estrechos es establecer en qué hechos (sea la na-
cionalidad, sea la residenciau otras) se basa el Estado para imponer sus cargas,
puesto que lo que verdaderamente interesa es que, por la razon que sea, ese
Estado ha decidido imponer una serie de gravamenes sobre el contrato, lo que
ya de por si viene aconstituir un vinculo masestrecho. En mi opinion, que es la
misma que expuse hace ya algun tiempo, ésta parece ser la via mas coherente
para tratar de evitar la utilizacion discrecional del criterio de los vinculos mas
estrechos por parte del juzgador, mostrandose asimismo acorde con algunos
pronunciamientos del TJ anteriores. En efecto, algunas sentencias dictadas por
el Tribunal de Luxemburgo en el marco de la libre circulacion de trabajadores
fuera del territorio de la Comunidad se han orientado a establecer un vinculo
de conexidn lo su?cientemente estrecho entre la relacion laboral y el territorio
de algin Estado miembro para aplicar el Derecho comunitario a aquéllas. Para
ello toman en consideracion de manera indistinta tanto elementos aprioristicos
como indicios facticos que conecten el supuesto de hecho con la normativa
comunitaria correspondiente, eliminando la tendencia a entender inaplicable,
entre otras, bien el reglamento comunitario sobre libre circulacion de trabaja-
dores y dentro de éste, fundamentalmente, el principio de no discriminacion
por razén de nacionalidad, o bien el respectivo dedicado a la determinacion de
la ley aplicable en materia de seguridad social por la Gnica circunstancia de
que el trabajador en cuestion preste servicios fuera del territorio de la Comu-
nidad. Muestra paradigmatica de este tipo de pronunciamientos es el asunto
Boukhalfa®®, que ponfa ?n a la peticion de una cuestion prejudicial planteada
ante el tribunal comunitario por una nacional belga que prestaba servicios en
la embajada alemana en Argel, lugar donde ademas residia con anterioridad
de forma permanente. La actora demandaba la aplicacidn de la normativa ale-
mana aplicable a los agentes locales, sosteniendo la posible vulneracion de
la prohibicion de no discriminacion enunciada en el art. 48.2 TCEE y en los
apartados 1 y 4 del articulo 7 del Reglamento n® 1612/68 relativo a la libre
circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad. Para la resolucion del
conAicto planteado, el tribunal se interrogaba sobre si el Derecho comunitario
esta vinculado por el principio de territorialidad, puesto que en caso a? rmativo
no seria posible extender su aplicacion mas alla de las fronteras comunitarias.

% Ingrid Boukhalfa contra Bundesrepublik Deutschland, Asunto C-214/94, sentencia del
TJCE de 30 de abril de 1996, Recopilacion, 1996-1, pp. 2253-2280.
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No obstante, el TICE llega a la conclusion de que la normativa comunitaria
no esta sujeta a un principio semejante. Para ello se ampara por un lado en
distintas disposiciones del Tratado que niegan el alcance territorial limitado
de sus disposiciones, asi como y lo que es méas importante, fundamentando la
justi? cacion de aplicacion extraterritorial de su normativa sobre la nocion de
“vinculo de conexion su¢ cientemente estrecho con dicho territorio”.

Asi, el tribunal comunitario venia a recomendar a los jueces a quo el em-
pleo de una serie de elementos o0 haz de indicios que en cada caso particular
le permitan dar contenido su?ciente y efectivo a este criterio aplicativo. Ahora
bien, entre los elementos sugeridos por el tribunal se encontraban tanto aque-
llos que nosotros denominamos de caracter aprioristico®, asi como aquellos
otros que hemos llamado quaestio facti o deducibles a posteriori por la exis-
tencia de una relacion juridico publica con el contrato®. En efecto, el tribunal
no establece una clasi? cacion diferenciada entre unosy otros, limitdndose mas
bien a establecer una enumeracion sin propdsito de exhaustividad de lo que

* Apartado 46 de la sentencia anotada. Entre los que alli se sefialan cabria designar como
elementos o indicios de caracter aprioristico los siguientes: relacion laboral establecida entre un
trabajador comunitario y unaempresa de otro Estado miembro; contratacion de dicho trabajador
comunitario en otro Estado miembro; trabajador com unitario establecido en un Estado miembro
en el momento de su contratacion; establecimiento del empresario en el Estado miembro del
que sea nacional; sometimiento del empresario al ordenamiento juridico de un Estado miembro;
sometimimento de la relacién laboral al Derecho del Estado miembro de que sea nacional el
empresario; trabajador comunitario que ejerza sus actividades por cuenta de la empresa que lo
emplea, aun cuando éstas se ejerzan en un pais tercero.

% Apartado 46 de la sentencia Boukhalfa. Sefiala la a?liacion del trabajador al régimen de
Seguridad Social del Estado miembro y la sujecion de dicho trabajadoral Impuesto sobre la Renta
del Estado miembro. En ambos casos, el TICE se re?ere a estos elementos que vincularian la
relacion de trabajo con un Estado miembro siempre que el trabajador sea comunitario, asi como
la sujecion de éste al régimen de seguridad social o tributario del que sea nacional la empresa que
lo emplea. Si bien esto es asi, en cuanto a que el trabajador tenga que ser necesariamente nacional
comunitario paraquese le aplique extraterritorialmente el Derecho comunitario parece desmentirse
en la sentencia Bozkurt, en la que el tribunal comunitario con?rma la postura mantenida por la
sentencia Boukhalfa, si bien el trabajador implicado en aquella controversia lo era de un tercer
Estado (Turquia). Por su parte, y en lo que se re?ere a la sujecion del trabajador al régimen de
Seguridad Social y al sistema tributario del que sea nacional la empresa que lo emplea, debemos
sefialar que ni la sujecion de un trabajador a un sistema de Seguridad nia un sistema tributario se
corresponde necesariamente al mismo que sea nacional la empresa que lo emplea. En efecto, la
a?liacion a un sistema de seguridad social, por ejemp lo al espafiol, determina su carécter vitalicio,
por lo que la variacion del sujeto empleador a otro no perteneciente a la misma nacionalidad no
variard esta circunstancia, sino que dara lugar a la aplicacion de las normas internacionales de
Seguridad Social, sean reglamentos comunitarios o los Convenios intemacionales de seguridad
social correspondientes segun los Estados que se encu entren implicados en la relacion de Derecho
publico con el trabajador. Asimismo, la aplicacion de un determinado sistema tributario se
establece dependiendo del lugar donde se realiza el hecho imponible y no con el sistema tributario
del que sea nacional la empresa que emplea al trabajador, de tal manera que si con ello quedan
afectados dos 0 mas Estados (pongamos por caso en el mismo afio impositivo), habra de estarse a
los tratados de doble imposicion con el ?n de evitar una daoble carga ?scal.
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aquél considera como datos facticos que permiten deducir la existencia de un
vinculo de conexion su? cientemente estrecho de una relacion laboral con el te-
rritorio de la UE, y en consecuencia aplicar extraterritorialmente la normativa
comunitaria a aquéllas. Si bien esto es asi, es posible deducir de lalégica que el
TJsigue en la sentencia anotada, asi como y sobre todo de las referencias que a
su anterior jurisprudencia jalonan el contenido de la opinio iuris mencionada,
unos hechos comunes que no son otros sino que el trabajador se halle sujeto al
régimen de seguridad social y al sistema impositivo o tributario de un Estado
miembro®. Este especial hincapié sobre dos cuestiones que considero como
indicios a posteriori® no hace sino avalar el razonamiento por el que particu-
larmente me inclino y trato de defender, que no es otro que el de sefialar que
en el caso de que un trabajador implicado en el litigio de tra?co externo con
un régimen de Seguridad Social, como con un sistema de Derecho tributario

% En efecto, si atendemos a alguna de las sentencias que sobre esta cuestion ha dictado
el TICE, podemos observar que el Tribunal recurre en numerosas ocasiones a la circunstancia
0 bien de la a?liacion del trabajador a un sistema de seguridad social o el sometimiento de
éste al Impuesto sobre la renta de las personas fisi cas de un Estado miembro. Asi ocurre, por
ejemplo, en el asunto Prodest (Asunto 237/83, de 12 de julio de 1984. Rec. 1984-7, pp. 3153
y ss) que versaba sobre la aplicacion del principio de no discriminacion a un nacional que
empleado por una sociedad de un segundo Estado miembro pretendia la conservacion de sus
derechos de seguridad social en el ejercicio temporal de su actividad laboral en el territorio
de un tercer Estado. En este supuesto, el TICE en el apartado 7 de esta sentencia sostenia
como vinculo més estrecho que “un tel rattachement peut étre trouvé dans la circonstance
que le travailleur communautaire a été engagé par una enterprise d’un autre Etat membre
et, de ce fait, a été aflié au régime de sécurité sociale de cet Etat et qu’il exerce toujours
ses activités pour le compte de I’enterprise communautaire méme son détachement dans le
pays tiers”. Mas clari?cador en el sentido que tratamos es la interpretacion sobre el criterio de
vinculo mas estrechamente contectado con la Comunidad contenido en el asunto Lopes da Veiga
(Asunto 9/88, de 27 de septiembre de 1989, Rec. 1989-8, pp. 2989 y ss). La cuestion prejudicial
versaba sobre si un marinero portugués que trabajab a con caracter permanente para una empresa
neerlandesa, a bordo de buques con pabell 6n neerlandés, podia invocar las disposiciones sobre
no discriminacion por razon de nacionalidad establecidos en los articulos 7 y ss del Reglamento
1612/68. En este supuesto, el TICE considera que existe un vinculoentre larelacion laboral y la
Comunidad, puesto que, entre otras circunstancias [ éstas si bien de caracter aprioristico, como
que el trabajador prestara servicios en un buque de bandera neerlandesa], al trabajador se le
efectuaban retenciones de impuestos de su salario en los Paises Bajos y cotizaba a la Seguridad
Social neerlandesa. En el mismo sentido que el mantenido en la sentencia Prodest se mueven
las consideraciones emitidas por el TICE en el asunto Aldewereld (Asunto C-60/93, de 29 de
junio de 1994, Rec. 1994-6, pp. 2991 y ss). Un paso importante que con?rma esta orientacion
jurisprudencial fue la determinada en el asunto Bozkurt (Asunto C-434/93, de 6 de junio de
1995, Rec. 1995-6, pp. 1475y ss) en el que el Tribunal rati?ca la existencia de los vinculos mas
estrechostomando en consideracion, entre otros, que el trabajador estaba cubierto por el sistema
de seguridad social neerlandés. Finalmente, y en el asunto Boukhalfa, el TICE en el apartado 5
de lasentencia citada, sefiala que esta trabajadora cotiza a la Caja de Pensiones legal alemanay
se halla sujeta, por sus ingresos procedentes de los fondos publicos nacionales, a un impuesto
limitado a sus ingresos, con arreglo a las disposicion es alemanas.

" Que deban ser indicios establecidos a posteriori es la postura que sostiene Virgds Soriano,
M: “La ley aplicable a los contratos internacionales...”, op. cit. pp. 5296-5297.
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sirven para dar contenido a estanocién de vinculos mas estrechos. A diferencia
de la postura que vengo manteniendo y que consiste en excluir de la delimita-
cion de los vinculos mas estrechos aquellos elementos que yo he denominado
aprioristicos; el TJ no se muestra tan taxativo en este caso. En efecto, a pesar
de que particularmente me incline por la postura anunciada que, entre otras
cosas, permite salvar la tendencia de los jueces a aplicar discrecionalmente la
“lex fori”” interna o que se empleen elementos aprioristicos que pudieran ser
aleatorios®®; el TJ opta por utilizar el mismo razonamiento que el planteado en
el asunto Boukhalfa, 1o que nos lleva a describir a continuacion el problema
que deja abierta la citada interpretacion, que no es otro que el de la distincion
entre los elementos substanciales que sirven para delimitar la lex loci laboris
y el de los factores para localizar el ordenamiento juridico més estrechamente
conectado con la relacion juridico-laboral plurilocalizada.

6. ¢VINCULOS MAS ESTRECHOS VS ELEMENTOS SUBSTANCIALES?

Como se ha avanzado, la opcién interpretativa a la que alude el TJ en
la sentencia Schlecker es, en general, la que sostuve hace ya algunos afios,

% Finalmente, el empleo de estos elementos se muestra plenamente coherente con la
posibilidad ofertada al juez de dar intervencidn a las normas imperativas [En este sentido, véanse
los apartados 28y 29 del asunto 36/74 Walrave y Koch. Sentenciade 12 dediciembre de 1974. Rec.
1975, pp. 1405 y ss] con las que la relacion juridica presente los vinculos mas estrechos, incluso de
aquellos contenidos en el Derecho comunitario, tales como el principio de no discriminacion por
razon de nacionalidad, que como sabemos era el objeto de litigio de la sentencia Boukhalfa. Estas
se impondran en todas las relaciones juridicas que puedan localizarse en el territorio de la Union
Europea segun los criterios sefialados. El art. 1.4 ET puede servir para una mejor comprension
de estas consideraciones. Este precepto establece la aplicacion extraterritorial de la legislacion
espafola en el supuesto de trabajador espafiol contratado por empresa espafiola para prestar
servicios enun establecimiento de ésta enel exterior, sin perjuicio de las normas de orden publico
aplicablesen el “locus executionis™. Para ello, toma como elemento factico la nacionalidad comun
espafiola del empresario y trabajador, siendo ésta la opcion elegida por el Estado para proyectar
su normativa a este tipo de relaciones laborales. Al margen de la justi?cacion para elegir este
criterio, lo importante es que, de acuerdo con el mismo, un Estado va a exigir el cumplimiento
de determinadas reglas administrativas. Por tanto, no es que la nacionalidad (criterio elegido por
el art. 1.4 ET) represente un vinculo mas estrecho, ya que, mas bien, lo que hace es crearlo.
Insisto, no se trata de tomar en consideracion a la nacionalidad como el elemento que conecta
estrechamente un contrato con un pais, sino mas bien prestar atencion a la circunstancia objetiva
de que la legislacion espafiola se acabara proyectando sobre la relacion laboral —siempre y cuando
se articule al margen del ambito espacial de la libre circulacion de trabajadores-, siendo lo de
menos que ello se deba a la nacionalidad o cualquier algan otro criterio. Sobre la inAuencia del
Derecho comunitario en la determinacion de normas internacionalmente imperativas, Quifiones
Escamez, A: “Otra lectura de la jurisprudencia del TICE sobre desplazamiento detrabajadores (del
asunto Arblade al Portugaia)”, Revista de Derecho comunitario europeo n° 12, 2002, pp. 435-453.
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esto es, la de entender que los criterios a emplear para localizar el contrato de
trabajo plurilocalizado a través de los vinculos mas estrechos deben ser los de-
terminados por los indicios a posteriori anteriormente sefialados. No obstante,
también hemos podido constatar que, sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal
de la UE no llega a una posicion categorica al respecto, ya que entiende que
los juzgadores también pueden emplear la totalidad de las circunstancias del
asunto, como los parametros utilizados con la ?jacion del salario u otras con-
diciones de trabajo, lo que parece remitir, al menos parcialmente, a algunos
elementos que en la sentencia Koelzsch de 2011 fueron cali?cados como ele-
mentos substanciales para determinar el criterio de la lex loci laboris.

A estos efectos, conviene recordar que en la sentencia del afio 2011, el
debate para la concrecién de la lex loci laboris se circunscribia a un caso de
ejecucion de servicios en el territorio de los Estados miembros por parte de un
transportista internacional, que por de?nicién realiza su actividad de manera
itinerante en diversos paises. Pues bien, lasentencia veniaa sefialar que cuando
las prestaciones laborales se ejecutan en mas de un Estado miembro, el criterio
del pais en el que se realice habitualmente el trabajo contenido en el art. 6.2.a)
CR (art. 8.2 RR 1) debe interpretarse de modo amplio. Asi, debe entenderse
que dicha nocion se re?ere al pais en el cual o a partir del cual el trabajador
cumpla la parte principal de sus actividades profesionales frente al empresario;
lugar que debe determinarse teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias
del caso de autos. El tribunal, acogiendo las sugerencias de la abogada general,
viene a emplear una serie de elementos que de manera orientativa, permitan
vincular (mas signi?cativamente o de manera sustantiva) el contrato de trabajo
con el ordenamiento juridico de un pais “a partir o desde el cual” el trabajador
preste servicios. Los criterios a los que alude son los siguientes: en qué Estado
el trabajador recibe las instrucciones sobre sus misiones y organiza el trabajo
o también en qué lugar se encuentran las herramientas de trabajo. Asimismo,
debe comprobar cuéles son los lugares en que se efectla principalmente el
transporte, los lugares de descarga de la mercancia y el lugar al que el trabaja-
dor regresa una vez ?nalizadas sus misiones®.

Como quiera que los elementos anteriores de vinculacion sustantiva con el
ordenamiento juridico derivado de la aplicacion del criterio de lex loci laboris (art.
6.2.2) CRy 8.2 RR I) podrian ser eventualmente coincidentes con los elementos
que en lasentencia Schlecker se utilizan para concretar la aplicacién del criterio de
los vinculos mas estrechos (art. 6.2.b) in ?ne yart. 8.4 RR 1), considero que la in-
terrogante esta servida, puesto que: ¢ qué condiciones de trabajo son las que se han
de tomar en consideracion para la aplicacion de una norma u otra?. Mi respuesta
particular a este problema es el que ya hemos adelantado, esto es, el de considerar
que losindicios a posteriori son los que se deben tener en cuenta para vincular mas

% Considerando 49 de la sentencia.
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estrechamente un contrato de trabajo con un ordenamiento juridico en concreto;
toda vez que la alusién a cualesquiera otras condiciones de trabajo bien pudieran
emplearse tanto para localizar el contrato en el pais de ejecucién habitual de la
prestacion como con el pais de celebracion del contrato, esto es, para cualesquiera
conexiones rigidas contenidas en este instrumento juridico.

Es mas, entiendo —en orden atratar de justi?car mi posicién ante estacues-
tién- que dado que la postura que el TJ mantiene en el caso Schlecker es deu-
dora de la sentencia Koelzsch, debemos acudir a ésta Gltima para comprobar,
siquiza, debiéramos considerar lainterpretacion efectuada en aquel caso como
demasiado forzaday, por tanto, objeto de revision. Pues bien, sin intencién de
detenerme en exceso en este asunto particular, debemos sefialar —en primer
lugar- que el TJ para dar contenido a la regla conAictual del locus laboris en
el caso Koelzsch utiliz6 una interpretacion previa plasmada en la sentencia
Weber del afio 2002%, ya de por si peculiar. De este modo, el TJ (Koelzsch)
vino a acoger la interpretacion efectuada en el asunto Weber, a propoésito de la
nocién de habitualidad expresada en el “extinto” Convenio de Bruselas sobre
competencia judicial internacional en materia civil y mercantil (CB). Como se
puede facilmente deducir, el TJ importa al &mbito de la determinacién de la ley
aplicable, la consideracion de criterio sustancial sostenido a propdsito de los
problemas originados en el campo de la determinacién del forum en el caso del
afio 2002; y con él -también- la alteracion de los criterios que se empleaban en

% Agunto C-37/00. Este asunto trae causaen un litigio que s planteaentre el Sr. Weber, domiciliado
enAlemania, y laempresaescocesacondomicilio social e n Aberdeen (Reino Unido) que le contraté como
cocinero para prestar servicios en una plataforma petrolifera desde 1987 a 1993, para posteriormente
desenvolver su actividad —durante un breve periodo de tres meses (entre septiembre y diciembre de
1993) a bordo de un buque-gria en las aguas territoriales danesas; momento a partir del cual la empresa
decide prescindir de sus servicios despidiéndole. EI Sr. We ber disconforme con el acto extintivo, demanda
por despido improcedente ante los Tribunales holandeses. Los Tribunales holandeses ante los cuales se
interpone la reclamacion correspondiente, elevan varias cuestiones prejudiciales orientadas a interrogarse
acerca de si el trabajo realizado a bordo de una plataformacontinental adyacente a los Paises Bajos, debe
considerarse como territorio de un pais contratante a los efectos de determinar el locus laboris del art. 5.1
CB [actual art. 19.2.a) RB]. Para una critica de la solucién adoptada por el TICE desde la perspectiva del
Derecho Intemacional Piblico y que asimismo comparto, Gonzalez Vega, J.A: “Instalaciones offshore
y competencia judicial: el Convenio de Bruselas de 1968, el TJICE y la <obsesion por el territorio>”, La
Ley-Union Europea, n° 5556, mayo de 2002, pp. 1-6. También, véase el comentario a esta sentencia hecha
por un especialistaen cuestionesconcemientes alostrabaj adores del mar: Chaumette, Pen Droit Maritime
Frangais n® 628, 2002, pp. 632-648. Finalmente, se muestra interesante el trabajo que desde la mirada
del D°I.Pr. ha realizado Adrian Amaiz, A.J: “Nuevas di?c ultades para determinar el drgano jurisdiccional
competente para conocer del contrato individual de trabajoen la Unién Europea (Algunas reAexiones a
proposito de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de febrero de 2002
en el asunto Weber)”, Informacion Laboral n° 4, 2002, pp. 5-22. Sobre la misma cuestion, vid. comentario
de una experta en estas cuestiones, Zabalo Escudero, MPE: “Sucesion de lugaresde trabajo y competencia
judicial internacional: nuevos problemas planteados ante el TICE™, Revista de Derecho comunitario
Europeo, n® 14, 2003, pp. 225-239. Asimismo, Gorriz, C: “Competencia judicial internacional y trabajo
maritimo. (Aproposito de la STJCE de 27 de febrerode 2002: Weber vs. Universal OdgenServices Ltd.)”,
Anuario de Derecho Maritimo, vol. XX, 2003, pp. 307-332.
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el contexto del CB para concretar el lugar habitual de prestacion del trabajo®.
En efecto, si hasta el asunto Weber el criterio principal era cuantitativo -el de
la temporalidad- a los efectos de situar el tribunal competente en uno u otro
pafs (empleado en las sentencias Mulox®? y Rutten®; litigios en los que se
trataba de identi?car el lugar principal de ejecucidn de los servicios cuando el

st La extension de la norma de conAicto de habitualidad a los suptestos de contratcs de trabajo
que s desempefian en distintos paises donde existe una variacion del locus de ejecucion conduce al TJ a
realizar una inversion de los criterios empleados para determinar el lugar en el cual o a partir del cual el
trabajador desenpefia efectivamente su actividad profesional (temporalidad en Mulox y Rutten'y vinculos
masestrechos en Weber). Esta variacion en la aplicacion de loscriterios empleados para determinar la nocion
de habitualidad no es tan novedoso si tomamos en clenta que un sector doctrinal ya venia defendiendo
la aplicacion de criterios cualitativos y cuantitativos —si bien de manera no jerarquizada entre ambas- para
?jar el contenido de la nocién de habitualidad Es el caso, en nuestra doctrina, de Menéndez Sebastian, P:
Competencia judicial y ley aplicable..., op. cit p. 84 o de otros autores como Van Eeckhoutte, W: “The
Rome convention on the law applicable to contractual obligations and labour law (1980)” en Blanpain, R:
Freedom of services in the European Union; Kluwer editorial, La Haya, 2006, pp. 169y 170; Plender, Ry
Wilderspin, M.: The European Private International Lawof obligations, Thomson Reuters, Londres, 2009, p.
315. Junker, A: “Gewodhnlicher Arbeitsort und vortibergehende Entsendung im intemationalen Privatrecht”
en Lorenz, S Festschrift flir Andreas Heldrich zum 70 Geburtstag, Beck editorial, Munich, 2005, p. 733. O
también, Deinert, O: “Neues internatiorals Arbeitsvertragsrecht”, Recht der Arbeit n® 3, 2009, p. 145].

6 STJCE de 13 de julio de 1993, Asunto C-125/92, Recop. 1993, pp. 4075 y ss. 2 El litigio
se plante6 entre la sociedad inglesa, Mulox IBC Ltd, con domicilio social en Londres, y uno de sus
antiguos empleados, el Sr. Hendrick Geels, nacional neerlandés, con domicilio en Aix-les-Bains
(Francia), como consecuencia de la resolucion de su contrato de trabajo por parte de su empresa. El
Sr. Geels, que fue contratado por Mulox en calidad de Director de Marketing Internacional con efecto
a partir del 1 de noviembre de 1988, establecid su despacho en su domicilio de Aix-les-Bains y se
dedico, en un principio, a introducir los productos de Mulox en Alemania, Bélgica, Paises Bajos y
los paises escandinavos, lugares a los que se desplazaba con frecuencia. A partir del mes de enero
de 1990, el Sr. Geels gjerci6 sus actividades en Francia. Como consecuencia de la resolucion de su
contrato de trabajo, el Sr. Geels presentd una demanda contra su antigua empresa ante el conseil des
prud’hommes d’Aix-les-Bains con el ?n de obtener una indemnizacién por incumplimiento de plazo
de preaviso y por dafios y perjuicios. Mediante resolu cion de 4 de diciembre de 1990, este érgano
jurisdiccional se declard competente al amparo del nimero 1 del articulo 5 del Convenioy, conarreglo
a laley francesa, conden6 aMulox a pagar al Sr. Geels di stintas sumas en concepto de indemnizaciones.
Entonces, Mulox interpuso un recurso ante la cour d’appel de Chambéry, en el que alegaba que los
6rganos jurisdiccionales franceses no eran competentes para conocer del litigio, debido a que el lugar
de cumplimiento del contrato de trabajo controvertido no se limitaba a Francia, y a que Mulox tenia su
domicilio en el Reino Unido Comentario de Kerckhove, E: “Le contratde travail exécuté dans plusieurs
Etats membres de la Communauté”, Droit Social, niim. 3-1994, pp. 309-314.

& STJCE de 9 de enero de 1997, Asunto C-383/95, Rec. p. I-57. En este caso, €l litigio surgio
de la celebracion de un contrato de trabajo entre el Sr. Rutten, ciudadano holandés con domicilio en
Holanda, y Cross Medical BV, empresa holandesa ?lial de Cross Medical Ltd. El ciudadano holandés
comenzo a prestar servicios para la ?lial en Holanda para, posteriormente, pasar a trabajar para la
matriz, ejerciendo su actividad indistintamente en varios Estados parte del Convenio y no parte del
mismo. Cuando la matriz despide al Sr. Rutten, éste decide interponer una demanda ante un Tribunal
holandés, solicitando el pago de determinadas cantidad es salariales en concepto de atrasos, asi como
otras cuantias accesorias. El tribunal se declaré competente, lo que propici6 que la empresa recurriera
ante el 6rgano jurisdiccional inmediatamente superior que anuld la decision del Tribunal de instancia.
Ante tales circunstancias, el Sr. Rutten acudié a un tercer tribunal holandés que planted una cuestion
prejudicial ante el TJCE solicitando la interpretaciondel art. 5.1 CB.
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trabajador es desplazado temporalmente en el marco de una prestacién de ser-
vicios); a partir de este momento se van a invertir los criterios interpretativos
anotados, optando por emplear criterios o elementos cualitativos como el de
la substancialidad®. No obstante, y he aqui lo relevante, existe una diferencia
importante entre el asunto que da pié a la sentencia Koelzsch y la que se sus-
citaa proposito de Weber. Y es que mientras que en aquél -Weber- se trataba
de interpretar el punto de conexion del art. 5.1 CB, donde —como se sabe- no
existe foro alguno que permita imputar el conocimiento de un litigio derivado
del contrato de trabajo plurilocalizado al foro de los vinculos méas estrechos
(ni tampoco existe en el RB I); en el CR (también en RR I) contamos con un
criterio conAictual especi?co de estas caracteristicas dirigido a la determina-
cion del ordenamiento juridico aplicable, lo que convierte el enjuiciamiento
de Koelzsch, al menos desde esta perspectiva, en criticable; maxime cuando
—ademas- por cualquiera de las vias que estamos analizando [art. 6.2.a) CR
y del art. 6.2 in ¢ne del mismo texto (actuales 8.2 y 8.4 Roma I)], se hubiera
alcanzado la misma consecuencia, esto es, la aplicacién de las normas impera-
tivas contenidas en el Derecho alemén.

Como consecuencia de este primer “desaguisado”, ahora nos encontramos
con una di?cultad afiadida a las ya existentes con caracter general en el marco
de esta temaética. Y es que si de acuerdo al TJ, el criterio de substancialidad
(empleado para localizar el contrato de trabajo plurilocalizado mediante el
criterio de la lex loci laboris) debe ser algo distinto al criterio de vinculacion
maés estrecha propio del criterio conAictual contenido como clausula de cierre,
supongo que seria oportuno establecer cuando y cémo emplear uno u otro.
Agradeceria que alguien me clari? cara la interrogante.

# Un sector doctrinal ya venia defendiendo la aplicacion de criterios cualitativos y
cuantitativos —si bien de manerano jerarquizada entre ambas- para ?jar el contenido de la nocién
de habitualidad. Es el caso, en nuestra doctrina, de Menéndez Sebastian, P: Competencia judicial
y leyaplicable..., op. cit. p. 84 (véase la nota a pié n° 50 de este texto) o de otros autores como Van
Eeckhoutte, W: “The Rome convention on the law app licable to contractual obligations and labour
law (1980)” en Blanpain, R: Freedom of services in the European Union; Kluwer editorial, La
Haya, 2006, pp. 169 y 170; Plender, Ry Wilderspin, M.: The European Private International Law
of obligations, Thomson Reuters, Londres, 2009, p. 315. Junker, A: “Gewdhnlicher Arbeitsort und
voriibergehende Entsendung im internationalen Privatrecht” en Lorenz, S Festschrift flir Andreas
Heldrich zum 70 Geburtstag, Beck editorial, Munich, 2005, p. 733. O también, Deinert, O: “Neues
internationals Arbeitsvertragsrecht”, Recht der Arbeit n® 3, 2009, p. 145.
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