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I. INTRODUCCION

1. Nuestra intencién con este trabajo no es, como pudiera parecer
del titulo del mismo, el estudio del Derecho comunitario ni del orden
publico comunitario, sino cémo los principios dimanantes del orde-
namiento juridico comunitario afectan a la aplicacién de las normas
materiales competentes segiin las reglas de Derecho internacional pri-
vado, de tal manera que sirviéndonos de una sentencia a titulo prejudicial
en materia de seguridad social —institucién que no estudiamos— repa-
samos algunos de los problemas generales del Derecho internacional pri-
vado que surgen en la solucién de las situaciones juridicamente
heterogéneas.

2. Tal y como establecié la Comisién de las Comunidades Europeas

(*) Profesora Titular Interina de Derecho Internacional Privado de la Universidad de
Murcia.

901



ISABEL GARCIA RODRIGUEZ

en un Informe sobre la actividad de las Comunidades en 1973 (1), la
unificacién de las reglas de conflicto de leyes resulta necesaria para ga-
rantizar que un mismo asunto entre las mismas partes sea juzgado de
acuerdo con la misma ley, cualesquiera que sea la jurisdiccion compe-
tente, en el interior de la Comunidad.

Una de las materias en las que esto se ha llevado a cabo con mayor
rigor por su trascendencia social es precisamente la relativa a las pres-
taciones de seguridad social, toda vez que con ello se pretende
—entre otras cosas— la elevaci6n del nivel de la seguridad juridica en
el sentido de que sea previsible el Derecho a aplicar, y por ende la pres-
tacién a recibir, e incluso que se aumente la proteccién de los derechos
adquiridos y en vias de adquisicién. Pero no acaba aqui la funcién co-
rrectora de las Comunidades Europeas, ya que a través de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia es posible que estas normas de los
reglamentos comunitarios se vean a su vez ajustadas si se considera que
no cumplen o cubren los principios derivados de los Tratados constitu-
tivos, en concreto nos referimos al Tratado de Roma. De un modo maés
especifico diremos que el contenido de las legislaciones nacionales no
puede impedir la aplicacién del Derecho comunitario o, lo que es lo
mismo, que los requisitos exigidos por las normas internas de un Esta-
do miembro hagan que un sibdito comunitario no se beneficie de los
derechos que le reconoce la reglamentacién comunitaria aunque esta
reglamentacién no sea lo suficientemente clara (2).

(1) Vid. CoMmMmissION, «Septieéme Rapport général sur I'activité des Communautés
Européennes, 1973», Bruselas-Luxemburgo, febrero de 1974, p4g. 156.

(2) En el asunto Factortame 11, de 25 de julio de 1991, se reconoce —entre otras
cosas— que tiene primacia el Derecho comunitario frente a un claro y concreto Derecho
nacional aunque el Derecho comunitario no sea lo suficientemente claro para el operador
juridico nacional si se considera que —efectivamente— ese derecho existe: vid., respecto
de los antecedentes de este asunto, GARCIA DE ENTERR{A, E., «La sentencia Factortame I1
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 25 de julio de 1991, sobre el fondo
de la compatibilidad con el Derecho comunitario de la Merchant Shipping Act de 1988,
inglesa, de reserva de pesca. Derecho estatal de abanderamiento de buques y libertad de
establecimiento segiin e) Derecho comunitario», en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, (1992) n.° 731 67-76, passim. En el asunto Factortame I (C-213/89, de 18
de mayo de 1989) el TICE dijo en su fallo que «El Derecho comunitario debe interpretarse
en el sentido de que un 6rgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un litigio
relativo al Derecho comunitario, debe excluir la aplicacién de una norma de Derecho nacional
que considere constituye el inico obstdculo que le impide conceder medidas provisionales»:
vid. texto en RI/E, vol. 17 (1990) n.° 3, 944-951, p4g. 951.
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Otra manifestacién de este problema se encuentra en el asunto
Micheletti y otros (3) en el que sobre un problema de doble nacionali-
dad entre un tercer Estado y un Estado miembro se sefiala que estos no
pueden denegar la libertad de establecimiento a un nacional de otro Estado
miembro que ostente al mismo tiempo la nacionalidad de un tercer pais
basandose en que la legislacién del Estado miembro de acogida lo con-
sidera un subdito del Estado tercero y por ello le exige mayores requi-
sitos. :

3. Si bien la primacia de los principios comunitarios se manifiesta
tal y como acabamos de decir respecto del Derecho internacional pri-
vado, en su aspecto normativo, en lo relativo a las prestaciones de se-
guridad social (punto de partida que no fin de este trabajo), también
podemos apreciarlo en cierto modo en la sentencia del Tribunal de
Luxemburgo en el asunto Vinagre II (4) enla que el Tribunal precisé
que,

-«El principio fundamental de unidad del mercado y su corolario,
la libre circulacién de mercancias, no pueden —en ningiin caso—
someterse a la condicién previa de la aproximacion de

- legislaciones nacionales ya que tal requisito vaciarfa de contenido
dicho principio...»

" Esto significa, como dice Mattera (5), que los Estados miembros no
pueden invocar la existencia de normas internas armonizadas por el De-
recho comunitario, para excluir, por ese mero hecho, la aplicabilidad de
una norma del Tratado CEE. El Tribunal y la Comisién han reconoci-
do y afirmado expresa y explicitamente este principio.

- Asimismo, de lo que se conoce como «jurisprudencia Cassis de Dijon»,
es 'decir del conjunto de sentencias que han reafirmado, clarificado y
desarrollado los principios de libre circulacién de mercancias y elimi-
nacién de obsticulos a la interpenetracién de los mercados, se puede
deducir que las legislaciones nacionales no pueden impedir la aplica-
cién del Derecho comunitario ni el desarrollo de sus principios, y que

(3) C-369/90, de 7 de julio de 1992, asunto Micheletti y otros, ain sin publicar, no
obstante puede verse esta sentencia en RI/E, vol. 19 (1992). 975-979.

(4) Asunto 193/80, de 9 de diciembre de 1981, Rec. 1981, péag. 3019.

(5) MATTERA, A., El Mercado Unico Europeo: sus reglas, su funcionamiento, Madrid,
1991, pdg. 225. ) :
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todo Estado miembro es libre de legislar, en defecto de una normativa
comiin, siempre que no se produzca discriminacién favoreciendo la pro-
duccién nacional frente a la de otro Estado miembro.

En la esfera del Derecho social también se realizan declaraciones de
este tenor. Asi, en el asunto Paraschi (6) se dice que corresponde al le-
gislador nacional determinar los requisitos del derecho u obligaci6n de darse
de alta en un régimen de seguridad social y las condiciones para tener
derecho a las prestaciones, siempre que no se establezca discriminacién
alguna entre nacionales y ciudadanos de los demés Estados miembros. Esto
supone también que los articulos 48 y 51 del Tratado de Roma

«NO Se oponen a que una normativa nacional haga més rigurosos
los requisitos para la concesién de una pensién de invalidez,...,
pero se oponen a que esta normativa que, en ciertas circunstancias
permite la prérroga del periodo de referencia [de cotizaciones
necesarias], no prevea la posibilidad de prérroga cuando los
hechos o circunstancias que corresponden a los que permiten su
obtencién tienen lugar en otro Estado miembro».

4. En concreto lo que el Tribunal establece es, por un lado, la li-
bertad de los Estados miembros para endurecer sus legislaciones sociales
siempre que no discriminen por razén de la nacionalidad y por otro lado
limita dicha libertad si con los nuevos requisitos séio pueden concurrir
sus nacionales o es més f4cil que obtengan estos beneficios los nacio-
nales de otros Estados miembros que los del Estado al que pertenece el
organismo competente. El principio de igualdad e interdiccién de discrimi-
naciones por razon de la nacionalidad tiene vigencia dentro de los 4m-
bitos regulados por el Tratado CEE y se constituye como un principio
basico y directamente aplicable (7). En definitiva, estariamos ante una
legislacién disuasoria para los trabajadores migrantes de ejercer su de-
recho a la libre circulacién (8), de manera que nos encontramos ante lo
que puede denominarse una discriminacién camuflada.

(6) Sentencia de 4 de octubre de 1991, C-349/87.

(7) En nuestro ordenamiento juridico este Derecho estd tutelado constitucionalmente
en virtud, sobre todo, de los arts. 14 y 10 de la Constitucién Espaiiola.

(8) EIl Abogado General, Sr. Tesauro, proponia al Tribunal la invalidez del art. 9.bis
del R. 1408/71, si con su aplicacién no se permite tener en cuenta las cotizaciones efectuadas
en otros Estados miembros.
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Excepto para las cuestiones que son de competencia exclusiva de las
Comunidades Europeas y tanto en lo relativo a la libre circulacién de
mercancias como a la libre circulacién de personas, se admite el poder
de legislar los Estados miembros algunos asuntos relacionados con los
principios citados. Esto significa reconocer -en cierto modo- los obje-
tivos legitimos que persiguen los Estados miembros cuando elaboran sus
leyes dentro de lo que se denomina «competencia residual». Por consi-
guiente observamos que, por un lado se respeta la competencia legisla-
tiva de los Estados miembros en ciertas materias, pero por otro lado, se
impide la aplicacién de esa legislacién (en su totalidad o en parte), si
con ella no se cubren los principios derivados de los Tratados constitu-
tivos de las Comunidades Europeas. Todo ello, que surge como una
contradicci6n, se resuelve valorando mds los principios defendidos por
el Derecho comunitario frente a cualquier principio nacional.

Tanto en la libre circulacién de mercancias como en la libre circu-
lacién de personas se producen conflictos de intereses no sélo de los
Estados miembros con sus legislaciones, sino de los particulares, de ah{
que el Derecho comunitario ejerza en cierto modo una funcién de ajus-
te o correccién de las disposiciones nacionales, en la medida en que obs-
taculicen el desarrollo de estas dos libertades fundamentales comunita-
rias. Y como dice Pescatore (9) los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas no formulan reglas materiales, sino objetivos, de
forma que se basan en la buena fe de los Estados miembros o mejor di-
cho, en la confianza mutua. De aqui que los Estados miembros se vean
en la obligacién de acercar los Derechos nacionales, incluido el Dere-
cho internacional privado (10).

5. Por consiguiente, en este trabajo analizaremos la incidencia que
tienen los principios derivados del Derecho comunitario en la aplica-
cién de ciertas normas nacionales que, incluso, han sido declaradas
aplicables, competentes para ciertas materias, por las propias normas
comunitarias.

(9) Vid. PESCATORE, P., Le droit de I’integration, Leiden, 1972, pég. 25.

(10) Sobre este tema vid., ORTIZ ARCE, A., «Comunidad Econémica Europea y Derecho
internacional privado», en RIE vol. 1 (1974), n.° 3, 1067-1118 y FERNANDEZ Rozas, J. C,,
«Derecho internacional privado y Derecho conunitario», en RIE vol. 7 (1990), n.° 3, 785-
826. El trabajo de FERNANDEZ R0OZAS se corresponde con el Capitulo V de su obra conjunta
con SANCHEZ LORENZ0, S., Curso de Derecho Internacional Privado, Madrid, 1991, intitulado
«Derecho internacional privado de las Comunidades Europeas», 227-266.
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6. Para ilustrar este trabajo haremos continuas referencias a varios
asuntos sometidos al Tribunal de Luxemburgo sobre reclamaciones de
pensién, pero muy en particular al relativo a la muerte en accidente de
trabajo del hijo de la Sra. De Paep (11), en el que concurren varios. pro-
blemas que habitualmente se presentan separados, y en el que —ade-
mas— se amplia el 4ngulo iniciado ya por el Tribunal CEE en su juris-
prudencia. Los hechos fueron los que pasamos a contar.

En la noche del 15 al 16 de febrero de 1980, el buque Hosanna su-
fri6 un siniestro en circunstancias que se estimaron a todas luces sos-
pechosas (12). En este accidente, tanto el capitin Germain Ackx y Piet
Ackx, miembro de la tripulacién, desaparecieron, ddndose por muertos
oficialmente el 15 de septiembre de 1981 por un tribunal de Brujas. En
el momento del fallecimiento el miembro de la tripulacién Piet Ackx,
hijo de Madeleine De Paep, reclamante de la prestacion, recibia su sa-
lario de la sociedad belga De Pax (13).

La Sra. De Paep era la gerente de la sociedad de responsabllldad li-
mitada De Pax, con sede en Bélgica y a la cual pertenecia el buque
Hosanna, donde trabajaban su marido Germain Ackx y el hijo de am-
bos, Piet. Como consecuencia de un naufragio el 20 de julio de 1979,
el buque sufre importantes dafios y fue declarado por las autoridades
belgas no apto para la navegacién por mar, hasta que no se realizaran
en €l las reparaciones necesarias. Segin la ley belga el buque deberia
repararse antes de volver a la mar. Sin someterse a tales reparaciones
y, por tanto, obtener la resolucién de las autoridades belgas autorizan-
do la navegabilidad por mar, el buque se vendi6 a una sociedad ingle-
sa, Minerva Fisheries Limited, que lo matriculé en el Reino Unido. En
la sociedad inglesa la Sra. De Paep y su esposo tenian la mitad de las

(11) As. De Paep, C-196, de 4 de octubre de 1991.

(12) Los términos utilizados en el punto 6 del «Rapport d’audience» al exponer los
hechos («Faits et cadre juridique») son: «le navire a pu faire naufrage en mer dans des
circonstances extrémement suspectes».

(13) De acuerdo con estos antecedentes la ley aplicable para conceder o no el derecho
a la prestacién vitalicia de la Sra. De Paep viene recogida en el Reglamento 1408/71, relativo
a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad.
Este Reglamento del Consejo, de 14 de junio de 1971, ha sufrido miiltiples modificaciones;
puede consultarse el texto recogido por la editorial Tecnos preparado por LOPEZ PARADA,
R.A. y VELAZQUEZ FERNANDEZ, M., Derecho Social de las Comunidades Europeas, Madrid,
1988, 435-550.
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acciones junto con el Sr. O’Connors —siibdito britdnico— y su espo-
sa. Una vez que el buque Hosanna pasé a manos de la sociedad Minerva
Fisheries Limited, se aseguré por un valor de 82.000 libras.

7. En primer lugar y como norma general el articulo 13,2,c), del
R. 1408/71, dispone que «la persona que ejerza su actividad profesio-
nal a bordo de un buque que arbole el pabellén de un Estado miembro
estard sometida a la legislacién de ese Estado» (14). En aplicacién de
este precepto al estar abanderado el buque Hosanna en el Reino Unido,
la legislacién aplicable es la de este pais para determinar el derecho o
no de la Sra. De Paep a recibir la prestacién y esto es asi incluso aun-
que el trabajador tenga su residencia en el territorio de otro Estado miem-
bro, como parece ser este el caso, ya que Piet Ackx mantenia su resi-
dencia en Bélgica.

Si bien lo dispuesto en el citado articulo 13.2,c) es la norma gene-
ral, existen una serie de excepciones y particularidades a esa norma en
el articulo 14zer del mismo reglamento comunitario (15). Por un lado
el apartado 4 del articulo 14zer se refiere a los que ejerzan una activi-
dad a bordo de un buque abanderado en un Estado miembro distinto de
aquel en el que tenga su sede o domicilio la empresa por cuenta de la
cual trabaja y que le remunera los servicios y que coincida con el pais
de su residencia. En este caso serd de aplicacién no la ley de
abanderamiento del buque —Ia britdnica— sino la ley del Estado en el
que tenga su sede o domicilio la empresa que le abona los servicios, es
decir la ley belga (16).

(14) Estas normas son primeramente aplicables para establecer la institucién competente
ante la que debe hacerse efectiva la obligacién de afiliacién, y con carécter supletorio si no
existe ninguna norma que nos resuelva el conflicto de prestaciones, como es este el caso.
Los articulos del R. 1408/71 correspondientes a los accidentes de trabajo se refieren a la
prestacidn en especie o en metilico que recibe el propio accidentado y los arts. 64 a 66 sobre
el subsidio de defuncién, aunque aplicables también a los accidentes de trabajo no dirigen
la cuesti6n, salvo aclarar que se totalizaran las cotizaciones en caso de que fuera necesario
asi como que el fallecimiento se estima ha sucedido en el Estado miembro en el que resida
el accidentado.

(15) Este articulo fue afiadido por el Reglamento 1390/81, de 12 de mayo.

(16) Si resultase aplicable la legislacién belga de seguridad social, la Sra. De Paep
tendrfa derecho al 20% del salario anual de su hijo por el fallecimiento de éste en accidente
de trabajo. No obstante, el Fondo belga de seguridad social se encontrarfa con dos problemas
en este caso, uno relativo a que la ley belga sobre contratos de embarque maritimos, de 5
de junio de 1928, dispone que el contrato de embarque finaliza, cualquiera que sea su
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8. Para realizar el trabajo que nos hemos propuesto partiremos del
juego de las normas de conflicto del R. 1408/71 de 1la CEE, aunque pen-
samos que igualmente podria llevarse a cabo con otras normas de con-
flicto. Ahora bien, en el Derecho comunitario cabe distinguir las rela-
ciones de Derecho internacional privado ad extra y ad intra. En las re-
laciones ad extra no nos cabe duda que generalmente serd competente
la norma de conflicto del Estado cuyos tribunales conozcan del asunto,
mientras que en las relaciones ad intra podemos encontrarnos en varios
supuestos:

1) Que sea una materia de competencia exclusiva de los Estados
miembros y que las instituciones comunitarias no han armonizado o co-
ordinado en absoluto, en cuyo caso se aplicard la norma de conflicto del
Estado miembro del foro, salvo disposicién en contrario. Esta disposi-
ci6n en contrario puede inferirse del articulo 235 del Tratado de Roma
que posibilitaria la intervencién comunitaria si con la aplicacién de las
normas auténomas se contraria el funcionamiento del mercado comiin
o uno de los objetivos de la Comunidad (17).

2) Que sea una materia de competencia compartida entre los Esta-
dos miembros y las Comunidades Europeas, y que las instituciones co-
munitarias hayan dictado normas de armonizacién y de coordinacién.
Esto se consigue tanto a través de los propios Tratados constitutivos como
de los Reglamentos o los Convenios celebrados entre los Estados miem-

naturaleza, entre otras causas por la no navegabilidad oficialmente constatada del buque,
de modo que Piet Ackx no estaba vinculado por contrato de trabajo alguno en el momento
de sufrir el accidente laboral. Y otro problema, relativo a que la ley belga reguladora de los
accidentes de trabajo, de 10 de abril de 1971, dispone que el Fondo tiene como misién
asegurar la reparacién de los accidentes de trabajo sufridos por la gente del mar,
entendiéndose por ésta a «I’equipage des batiments de péche belges», es decir la tripulacién
de los buques de pesca belgas, por lo que al tratarse de un buque britdnico se concluye que
la ley belga no puede serle de aplicacién a pesar de lo que diga el Reglamento 1408/71.

Por su parte, la legislacién inglesa rechazaba su aplicabilidad amparindose precisamente
en el reglamento comunitario, es decir que a pesar de que el Hosanna tenga pabellén inglés,
la empresa que abona el salario y el domicilio del trabajador que lo recibfa se localizan en
Bélgica, por lo que debe ser la ley belga la competente. De modo que se deja a la Sra. De
Paep en el desamparo legal, ninguna legislacién nacional le es de aplicacién, aunque sf lo
sea el Derecho comunitario.

(17) Cf. en sentido parecido ViLLaNi, U., «L'azione comunitaria in materia di Diritto
Internazionale Privato», en Riv. dir. eur. (1981), n.° 4, 373-424, péag. 377.
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bros al amparo del articulo 220 del Tratado CEE (18), aunque este ul-
timo es una norma internacional y no una norma propiamente comuni-
taria (institucional). En este segundo supuesto las reglas dictadas sue-
len ser normas materiales y normas de conflicto, de manera que a un
conflicto intracomunitario se le aplicar4 la norma de conflicto incluida
en el Tratado, Reglamento o Convenio correspondiente. Este es el caso
tanto de la responsabilidad contractual de la Comunidad regulada en el
primer pérrafo del articulo 215 del Tratado de Roma, como en materia
de seguridad social del Reglamento 1408/71, en materia de competen-
cia judicial internacional y reconocimiento de decisiones en materia civil
y mercantil del Convenio de Bruselas de 1968, y en materia de obliga-
ciones contractuales del Convenio de Roma de 1980, entre otros.

3) Que sea una materia de competencia compartida, pero que no exis-
ta ninguna norma de conflicto en la reglamentacién comunitaria. En este
caso puede suceder que el propio Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades cree sus normas de conflicto, como sucedié en materia de socie-
dades respecto del estatus y validez de las normas internas que la pro-
tegen (19). Aqui la respuesta del Tribunal se ha manifestado en dos di-
recciones: (a) aplicar la ley de un Estado miembro seleccionado a tra-
vés de la interpretacién de los principios generales reconocidos por to-
dos los Estados miembros, o (b) aplicar s6lo la ley de un Estado miem-
bro seleccionado a través de los principios generales reconocidos por
los Estados miembros con vocacién para resolver el asunto planteado (20).

(18) Omitimos cualquier referencia a las Directivas porque su accién en materia de
Derecho internacional privado y sobre todo respecto de la elaboracién de normas de conflicto
no es la técnica preferible ya que s6lo obliga respecto de los objetivos o fines pero no en
cuanto a la forma o técnica legislativa, de modo que podrian subsistir grandes diferencias
de un Estado a otro. Ademds, la prictica comunitaria ha preferido el Reglamento: caso de
la propuesta de Reglamento sobre conflicto de leyes en las relaciones laborales de 23 de
marzo de 1972 y el actual Reglamento 1408/71 sobre seguridad social. Un caso significativo
de Directiva fue la propuesta de Segunda Directiva del Consejo sobre seguros de vida, de
30 de diciembre de 1975, modificada en 1978, que tenfa como objetivo la elaboracién de
una norma de conflicto a los contratos de seguro.

(19) A ellas hace referencia DROBNIG, V., como «the conflicts rules of the Court», en
su trabajo «Conflict of Laws and the European Economic Comunity», en AJCL, vol. XV
(1966-67), 204-229, pégs. 224-225.

(20) La investigacién de Derecho comparado sobre los. principios generales comunes
a los Estados miembros corresponde, junto a la que tienen los jueces del TJCE, al Abogado
General y se estima que no es necesario que se encuentren reconocidos en todos los Estados
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En cualquier caso, puede afirmarse que las instituciones comunita-
rias tienen libertad para desarrollar tanto una norma de conflicto como
una norma material para resolver un problema relacionado con los De-
rechos auténomos, de manera que en tales casos estariamos ante nor-
mas materiales uniformes y normas de conflicto uniformes, aplicables
en todos los Estados miembros. En definitiva, también aqui se resuelve
el problema de la norma de conflicto a través de la determinacién de la
competencia judicial, salvo que exista una norma de conflicto ad hoc
comunitaria al respecto. '

Recordemos antes de proseguir, que las normas de conflicto son normas
indirectas dedicadas a indicar el Derecho, nacional o extranjero (21),
que nos dard una respuesta al asunto litigioso, y que en su estructura
tales normas plantean una serie de problemas: la catalogacién del su-
puesto de hecho —calificacién— y su conexién con otros hechos
—cuestion previa y/o concepto prejudicial—, el elemento que determi-
nard la ley competente, el punto de conexién, —su movilidad fraudu-
lenta 0 en abuso de derecho—; y qué parte del ordenamiento juridico
declarado competente serd aplicable —reenvio— vy si realmente llega-
rd a ser aplicado —orden piiblico—.

I. EL NECESARIO CUMPLIMIENTO DE CONDICIONES
PARA LA APLICABILIDAD DE LA LEY COMPETENTE

. Es habitual en muchas legislaciones nacionales de seguridad so-
cial que, como condicién o requisito previo para la inclusién del indi-
viduo bajo la esfera protectora de su sistema de seguridad social, exis-
ta una relacién contractual laboral previa. La determinacién o no de la
existencia de esa relacidn laboral actia como cuestién previa, a la que
habra que establecer si se aplica la misma ley que a la cuestién princi-
pal u otra distinta.

miembros de modo que no es un minimo comin denominador, sino que se trata de incorporar
la reglamentacién nacional que mejor conduzca a la obtencién de los principios 'y fines
comunitarios.

(21) Recordemos también aqui que la «extranjeria» es un concepto relativo y como
tal en las relaciones ad extra comunitarias, las legislaciones de los terceros Estados si son
extranjeras, mientras que en las relaciones ad intra la legislacién de un Estado miembro
para otro Estado miembro es relativamente extranjera, dependerd de si la materia es o no de
competencia comunitaria o exclusivamente nacional.
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La legislacién belga relativa a los accidentes de trabajo sufridos por
la «gente de mar» establece como condicién para su aplicabilidad la
existencia de un contrato de trabajo y que el sujeto sea considerado
—precisamente— como «gente de mar». En cuanto a la primera condi-
cién y por lo que se refiere al Asunto De Paep no existe tal contrato
de trabajo por la imposibilidad de prestar servicios en un buque que no
estd habilitado para hacerse a la mar; y no puede considerarse a Piet Ackx
como «gente de mar» porque la propia legislacién belga condiciona esta
calificacién a los que presten servicios en buques abanderados en Bél-
gica, y el Hosanna no lo estaba.

El problema queda planteado asi: ;qué sucede cuando la ley [de se-
guridad social] declarada aplicable establece como condicién para su
aplicabilidad la existencia del cumplimiento previo de unos requisitos
[vinculo laboral]?, ;éste requisito o condicién [vinculo] se rige por la
misma norma de conflicto que la reclamacién [de la prestacién}?, ;es
la propia ley laboral del ordenamiento juridico declarado competente por
la norma de conflicto de la cuestidn principal —lex materialis fori— la
que regira la situacién, o, por el contrario, debemos atenernos a sus propias
normas de conflicto —lex formalis fori—? Y, ;qué pasa cuando decla-
rada competente una ley ella misma se considera inaplicable por un pro-
blema de calificacion o de concepto prejudicial?

l. La cuestion previa

2. En primer lugar comprobamos que efectivamente nos encontra-
mos ante una cuestién previa pues la cuestién principal es posterior a
la cuestién previa, no cronolégicamente, sino que la demanda inicial-
mente entablada es la de seguridad social y para poder solucionarla
debemos conocer la existencia o no de una relacién laboral. En segun-
do lugar vemos que la cuestién previa es juridicamente independiente
de la cuestién principal y viceversa, aunque el resultado material se vea
alterado segiin la solucién que tenga tal cuestién previa. Y, en tercer lugar,
existe una norma de conflicto especifica para resolver la cuestién pre-
via aunque no se contenga en el mismo cuerpo legal (22), pues el foro

(22) EIL R. 1408/71 no regula las relaciones de trabajo ni la ley aplicable al contrato
de trabajo y la propuesta de reglamento presentada por la Comisién al Consejo en marzo de
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lo compone —en este caso— todo el 4mbito comunitario en el que se
encuadran tanto las normas comunitarias propiamente dichas como las
normas de los Estados miembros afectados con independencia de su fuen-
te. Respecto de esto ultimo tanto Bélgica como el Reino Unido han fir-
mado el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales y aun cuando no forma parte del
Derecho comunitario, tiene como tnicos Estados firmantes a paises de
la Comunidad (23).

3. Si para resolver el caso aplicdsemos la misma ley que rige la cues-
tién principal tendriamos un contrasentido. La aplicacién de la ley bel-
ga a la relacién laboral nos lleva a la inexistencia de relacién laboral
porque el buque no es apto para la navegacién y ademas el sujeto no
queda amparado por el &mbito personal de aplicacién de la legislacién
de accidentes de trabajo belga. El problema quedaria sin resolver. Des-
de luego habria «coherencia en la regulacidn final» (24) consistente en
la desproteccién total de Piet Ackx y sus derechohabientes.

En cambio, si aplicamos la norma de conflicto del foro reguladora

1972 para regular los conflictos de leyes en las relaciones laborales qued6 congelado en
1978 debido al estado en que se encontraba la negociacién del Convenio de Roma, de 19
de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: vid. ORTIZ ARCE DE
LA FUENTE, A., Derecho internacional privado espafiol y Derecho comunitario europeo,
Univ. Complutense, Madrid, 1988, pdg. 406.

(23) Para estos dos Estados el Convenio de Roma entr6 en vigor el 1 de abril de 1991,
y aunque no estuviera en vigor en el momento de producirse los hechos, nos sirve para
efectuar el andlisis que pretendemos. Aunque en el Predmbulo del Convenio de Roma no se
establezca expresamente que surge en virtud del art. 220 del Tratado CEE, si se puede
interpretar que es un Tratado CEE amparado en dicha norma al decirse que se trata de
proseguir «la obra de unificacién juridica ya emprendida en la Comunidad, especialmente
en materia de competencia judicial y de ejecucién de resoluciones judiciales», por lo que
hace una referencia expresa al Convenio de Bruselas de 1968 que —expresamente— se
ampara en el art. 220 citado. Sobre este Convenio pueden verse, entre otros, los recientes
trabajos de LAGARDE, P., «Le nouveau droit international privé des contrats aprés 1’entrée
en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980», en Revue Critique de Droit
International Privé (1991), 287-340, y FOYER, M. J., «Entrée en vigueur de la Convention
de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuales», en Journal
du Droit International, (1991), 601-631. Para nuestro pais el Convenio de Roma entr6 en
vigor el 1 de septiembre de 1993, toda vez que se deposité el 2-6-93 y se publicé en el
BOE el 19-7-93.

(24) FERNANDEZ Rozas, J. C., SANCHEZ LORENZO, S., Curso de Derecho Internacional
Privado, Madrid, 1991, pag. 502.
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de los contratos de trabajo tenemos que el articulo 3 del Convenio de
Roma, sobre obligaciones contractuales, dispone, como norma general,
la autonomf{a de la voluntad de las partes; y en su defecto el articulo 4
sefiala que se regird por la ley del pais con el que posea vinculos més
estrechos (25), aunque esto serd una vez que no pudiera ser aplicada
la norma del articulo 6.2 del propio Convenio, que aclara que el con-
trato de trabajo se regird por la ley del pais en el que el trabajador rea-
lice habitualmente su trabajo en ejecucién de su contrato, o en su de-
fecto, donde tenga su sede o domicilio el empleador (26).

En realidad la regulacién global del contrato de trabajo con la asig-
nacién de la autonomia de la voluntad y subsidiariamente la lex loci
laboris o la de sede del empleador, sin mas distinciones, muestran una
falta de sensibilidad sobre los problemas reales que plantean las rela-
ciones derivadas de los contratos de trabajo cuando estos se desempe-
filan para empresas multinacionales, a bordo de buques o aeronaves con
cardcter permanente o temporal, o cuando el trabajador es desplazado

(25) Los vinculos mds estrechos son con el pafs donde la parte que debe realizar la
prestacién caracteristica tiene su residencia habitual o su administracién central si es una
sociedad o persona juridica; con el pais donde esté situado el inmueble en caso de un derecho
real inmobiliario; el pais del establecimicnto principal del transportista en los contratos de
transporte de mercancfas; y cuando resulta del conjunto de las circunstancias que el contrato
posee vinculos més estrechos con otro pafs.

(26) Como puede observarse nuestra opinién es contraria a la que se mantiene
mayoritariamente por la doctrina ius-internacional-privatista en el sentido de que tras la regla
general relativa a la autonomia de la voluntad a que se refiere el articulo 3 del Convenio de
Roma por remisi6n del propio articulo especifico de los contratos de trabajo (articulo 6.1),
se aplica precisamente como norma especial y especifica para estos contratos el apartado
segundo de dicho articulo 6 del Convenio de Rona, es decir, la lex loci laboris o la ley de
sede del empleador, mientras que el articulo 4 de dicho Convenio que se refiere a la ley del
Estado con el que se tenga mds relacién (the most significant relationship) s6lo es aplicable
en iltimo lugar pues del caricter tuitivo que se da al apartado primero del art. 6 no se
desprende su preferencia y la remisién a dicha conexi6n se efectia al final del apartado
segundo del articulo 6, una vez establecidas las dos conexiones anteriores que, por otro lado,
aportan una mayor seguridad juridica, lo que refuerza el carécter protector. En sentido
contrario a esta interpretacién puede consultarse el trabajo de Morsk, C. G. J., «Consumer
Contracts, Employment Contract and the Rome Convention», en ICLQ, vol. 41 (1992)
part. 1, 1-21, pags. 11-20. Y, con caricter general, vid., entre otros muchos, JAYME, E., «The
Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations (1980)», en P. SARCEVIC
(Ed.), International Contracts and Conflicts of Laws, London, 1990, 36-50, passim; y ORTiz
ARCE, A., Derecho internacional privado espariol y Derecho comunitario europeo. Madrid,
1988, 406-409.

913



ISABEL GARCIA RODRIGUEZ

por su empresa sin arraigarse en el lugar de destino, ya que no se con-
sidera en absoluto el centro de sus intereses (27).

4. Cuando el trabajo se realiza a bordo de un buque entendemos que
una aplicacion analégica del articulo 6.2 del Convenio de Roma nos
conduce a la aplicacién de la ley de abanderamiento del buque, en nuestro
caso la legislacién britdnica, aunque bien podria estimarse en atencién
a la coincidencia entre el lugar de residencia habitual del trabajador y
el pais en el que se sitiia la sociedad que lo contraté, que la ley belga
guarda una relacién mads estrecha con el contrato de trabajo.

Pero si aplicamos la ley inglesa ;estdn obligadas las instituciones de
seguridad social belgas a aceptar la existencia de relacién laboral dic-
tada por una ley extranjera? Toda vez que se trata del resultado obteni-
do por la aplicacion de una norma de conflicto vigente en su propio
ordenamiento juridico la existencia de relacién laboral es vinculante para
las instituciones belgas de seguridad social.

Ademis, el Convenio de Roma de 1980 posibilita la aplicacion de
disposiciones imperativas de otro ordenamiento diferente al competen-
te, de modo que se limitan los efectos que pudiera tener la ley material
del ordenamiento declarado aplicable. Pero este es otro problema ya que
se trata de la aplicacién de normas imperativas de otro pais para regu-
lar un mismo y Unico contrato (28). Ahora bien, incluso en el asunto
De Paep podemos encontrar esta situacién ya que si tenemos en cuenta
las normas belgas sobre navegabilidad del buque, el contrato no puede
tener validez por la imposibilidad misma de su cumplimiento, no se puede
trabajar como miembro de la tripulacién en un buque al que no le estd
permitido navegar. Por esta razén, entre otras, se realizé la venta y
abanderamiento del buque a una empresa del Reino Unido, con el ob-
jetivo de que se matriculase en este pais y poder seguir explotidndolo.

5. De este modo el TICE se encontr6 con un concurso de normas,
la ley britdnica como aplicable al contrato de trabajo y la ley belga como
norma imperativa a la que puede dar efecto. La distincién entre «apli-

(27) Para el caso de aceptar una norma que prefiriera la conexién residencia habitual
del trabajador creemos necesario incluir un correctivo que asegure una proteccién minima
y cuya referencia podria muy bien ser la lex loci laboris, la ley de sede de la empresa o,
incluso, la elegida por las partes.

(28) Vid.. en concreto, JAYME, E,, loc. cit., pigs. 46-48 y, en general, la tesis de
GUARDANS, 1., Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero. De la jurisprudencia
comparada al Convenio de Roma de 19-6-80, Pamplona, 1992, pags. 508-565.
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car» y «dar efecto» a una norma es bédsica pues mientras para la prime-
ra debe darse el efecto previsto por el legislador, en el segundo el Tri-
bunal puede tenerla en cuenta y darle los efectos que estime pertinen-
tes en atencién al contenido del asunto planteado. Y teniendo en cuen-
ta —como veremos— que el objeto de la venta del buque Hosanna y
su matriculacién en el Reino Unido obedecen a la intencién de evitar
la norma belga que declara la no navegabilidad del mismo'y-en conse-
cuencia la inexistencia de contrato de trabajo, podemos afirmar que
estamos ante uno de los cauces técnicos en los que un Tribunal puede
tomar en consideracién las normas de un tercer Estado, incluso aunque
no lo permitiera el propio Convenio de Roma sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (29). En concreto se trata de la excepcién de
orden publico. Si bien la compraventa del buque Hosanna estd —en cierto
modo— legalmente realizada (30), la contratacién de la tripulacién para
navegar en un buque que segin la legislacién belga no estd en condi-
ciones para ello si queda afectada por la excepcién de orden piiblico.
Esto es, no se admite la validez que la legislacién britanica otorga al
contrato de trabajo, porque la ley belga considera que el buque no es
apto para la navegacion y ello aunque se rijan ambas condiciones por
la legislacién del Reino Unido.

6. De algin modo parece nos encontramos ante lo que Rigaux de-
nomina «cuestién previa de Derecho nacional» (31) pues el supuesto de
hecho de la cuestién previa se encuentra relacionado con el Estado del
foro (el Estado cuyas instituciones de seguridad social son competen-
tes) y se aplica el sistema de Derecho internacional privado de la ley
aplicable a la cuestién principal, que por tratarse de una norma conven-
cional vigente en ambos Estados miembros coincide con la norma de
Derecho internacional privado del otro Estado en presencia.

(29) Vid. VIRGOS SORIANO, en GONZALEZ CAMPOS y otros, op. cit., pag. 273, donde
sostiene que «desde antafio los tribunales han estimado contrarios a su orden publico todos
aquellos contratos cuyo objeto sea la violacién de un Derecho extranjero. Es decir, aquellos
contratos que requieran ejecutar un acto que esté prohibido, es ilegal, en el pais extranjero
donde deba llevarse a cabo». Este problema puede verse también en la tesis doctoral de
GuARDANS CaMBO, op. cit., pags. 51-52, entre otras.

(30) Decimos que «en cierto modo» porque el objeto de esa compraventa es poner a
flote el buque sin realizar las reparaciones necesarias, lo que es contrario a las normas
materiales imperativas belgas que decretaron su no navegabilidad.

(31) Vid. Ricaux, F., Derecho internacional privado. Parte General., Madrid, 1985,
pég. 319.
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La solucién de la cuestién previa y su consideracién real en muchos
asuntos nos conducirian més rdpidamente a la resolucién del caso plan-
teado y aunque esa no seria probablemente la respuesta obtenida de ser
la cuestién previa una cuestién principal planteada en otro foro, si es técnica
y juridicamente correcta al aplicarse las normas de Derecho internacio-
nal privado del foro y para éste su resultado es vinculante pues resolve-
ria la cuestién previa como si de una cuestidn principal se tratara.

Ahora bien, ;pueden las instituciones belgas alegar la excepcién de
orden piiblico y declarar la inaplicabilidad de la ley britanica a la rela-
cién laboral alegando que el buque no es considerado apto para la na-
vegacién y que esta norma es de obligado cumplimiento? ;Es mas im-
portante el orden piblico comunitario que establece la absoluta necesi-
dad de proteccién social frente al orden piiblico belga que impide la
existencia de una relacién laboral cuando el buque no es navegable?,
ies posible formular la excepcién de orden piblico al aplicar la legis-
lacién britdnica al contrato de trabajo y declarar la inexistencia del mismo
al tener en cuenta las normas imperativas belgas? Estamos, por un lado,
ante la necesidad de una solucién armoniosa de las soluciones y, por otro,
de la defensa de los principios de libertad de circulacién de personas
(Derecho comunitario), consideracién conjunta de los ordenamientos
(Derecho internacional privado) y defensa de la seguridad en la nave-
gacién maritima (Derecho auténomo belga).

2. El concepto prejudicial

7. Junto a las preguntas formuladas nos planteamos si en realidad
en vez de ante un problema de cuestién previa no estaremos ante la «de-
terminacién de un concepto prejudicial» (32), o sl nos encontramos tanto
ante una cuestién previa como un concepto prejudicial. Este dltimo pro-
blema aparece como dice Rigaux cuando

«el efecto juridico reclamado a titulo de cuestién principal y
sometido al derecho material interno de un Estado, queda
subordinado a la realizacién de una condicién de aplicacién
configurada por el derecho de otro Estado (33).

(32) Vid. RiGaux, op. cit., pdg. 365. El subrayado es nuestro.
(33) Ibdd.
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Se trata por tanto de que la condicién exigida por la ley aplicable
se cumple bajo la aplicacién de la ley de otro Estado distinto. Este
problema conduce a la armonizacién de normas de Derecho material
pertenecientes a sistemas juridicos diferentes, de manera que una es
condicién de aplicacién de la otra por lo que al titular este apar-
tado hablamos de «condicién de aplicabilidad de la ley compe-
tente» (34).

En el asunto De Paep este concepto prejudicial juega del siguiente
modo. La legislacién belga establece el cumplimiento de una serie de
condiciones para ser aplicada y que la Sra. de Paep se beneficie de ella.
Los requisitos de la ley belga no se cumplen con la aplicacién de este
ordenamiento juridico sino con las normas materiales de otro
ordenamiento distinto. En realidad lo que se pretende es dar contenido
al concepto «relacién laboral» o «contrato de trabajo», determinar su
existencia. Este problema surge porque la aplicacién de la ley belga de
accidentes de trabajo se ve perturbada por la necesidad de concretar el
caricter de «gente de mar» del siniestrado, la existencia o no de un vinculo
laboral, que a su vez queda condicionado por la navegabilidad del bu-
que. Por tanto hay una cuestién previa, el contrato de trabajo y dos
conceptos prejudiciales, el cardcter de «gente de mar» del sujeto acti-
vo y el de «navegabilidad» del buque.

8. Ladiferencia entre cuestién previa y concepto prejudicial es que
en el primer caso se trata de establecer la ley aplicable para resolver el
contenido de una situacién necesaria para solucionar la cuestién prin-
cipal, mientras que el concepto prejudicial busca la «equivalencia» de
los conceptos materiales utilizados tanto en la resolucién de la cuestién
principal como de la cuestién previa. Las competencias respectivas de
las dos leyes en presencia (la de la cuestién previa y la del concepto
prejudicial) no se solapan o superponen pues mientras la primera se refiere
al efecto juridico de la cuestién previa en la principal; a la otra (al con-
cepto prejudicial) corresponde verificar si cumple las condiciones ya de

(34) Estos términos son los empleados con cardcter general: ¢f., entre otros, WENGLER,
W., «Nouvelles réflexions sur les questions préalables», en Revue Critique de Droit
International Privé (1966), pags. 165-215; LAGARDE, P., «La régle de conflit applicable aux
questions préalables», en Revue Critique de Droit International Privé (1960), pags. 459-
484 y CaNSANCHIL, G., «Le choix et l'adaptation de la régle étrangére dans le conflit de
lois», en R. des C. (1953-1I), pags. 111 ss., entre otros.
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la ley aplicable a la cuestién previa ya a la de la cuestién principal, segiin
donde surja el concepto prejudicial (35).

En estos casos no puede establecerse a priori cual seré la solucién
pues la diversidad de normas materiales de los Derechos auténomos no
permiten obtener respuestas homogéneas. No se trata tampoco de cali-
ficar los términos «relacidn laboral», «gente de mar» y «navegabilidad»,
sino de determinar su existencia cuando ésta es condicién de aplicacién
de la ley competente. Es decir, no.elegimos en el ordenamiento juridi-
co aplicable la disposicién de Derecho material que le va a dar conte-
nido, sino que una vez determinado el Derecho material aplicable a la
cuestién principal hay que verificar el cumplimiento de sus requisitos,
que se obtienen en la aplicacién de otra ley material nacional.

9. El concepto prejudicial tiene mucho juego tanto en la esfera del
Derecho internacional privado como en el de la seguridad social inter-
nacional y comunitaria con el fin de armonizar las distintas legislacio-
nes nacionales, pues lo habitual es que tanto para acceder a un sistema
de seguridad social como para obtener prestaciones se establezcan una
serie de requisitos en cierto modo independientes o diferenciados de la
cuestién de seguridad social propiamente dicha y que no siempre se
cumplen con la aplicacién del ordenamiento competente, sino que se
cubren aplicando la legislacién de otros Estados o varias simultdneamente.
Asi, en el asunto Kits van Heijningen, el TICE declaré que la condi-
ci6n de residencia impuesta por una legislacién nacional de seguridad
social, ya para establecer la afiliacién ya para otorgar el derecho a pres-
tacién, no puede tener como efecto excluir la aplicacién de la legisla-
cién competente, de modo que la residencia cubierta en otro Estado
miembro se considera como realizada en el competente (36).

(35) Vid., en sentido parecido, RiGAuX, op. cit., pag. 367.

(36) En este asunto las instituciones holandesas denegaron la prestacién familiar al
Sr. Kits von Heijningen por no estar asegurado el primer dia del trimestre civil de la
solicitud. El interesado, residente en Bélgica, trabajé en Philips en Eindhoven hasta el 1-
11-83 y al mismo tiempo ejercia de profesor en un Instituto holandés donde daba clases 2
horas los sdbados y los lunes. Una vez jubilado de la empresa Philips continué como profesor
y la legislacién holandesa alegé que el interesado sélo estuvo asegurado los dias en que
ejercia de profesor y que el primer dia del primer trimestre del afio no fue ni lunes ni sdbado,
por lo que no cumplia las condiciones de la legislacién holandesa para tener derecho a la
proteccién faniliar, y ademés su hijo mayor de 15 afios no residia en los Paises Bajos. El
TJCE dijo que el Titulo II del R. 1408/71 es un sistema completo y uniforme de normas de
conflicto y que —en concreto— en el art. 13.2,a) no se distingue entre trabajador a tiempo
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En nuestro caso nos encontramos, por un lado, ante lo que Mayer de-
nomina «cuestiones encadenadas en serie» (37) ya que la solucién de una
depende de como sea resuelta la otra. Nos explicaremos. La concesién de
la prestacion de seguridad social segiin la legislacién aplicable depende
de la consideracién como «gente de mar» del sujeto y de la existencia o
no de «relacion laboral»; la relacion laboral depende de la condicién de
«navegabilidad» o no del buque. A la prestacion de seguridad social le es
aplicable la legislacién belga segiin la norma de conflicto del reglamento
comunitario y a la relacién laboral le es aplicable la legislacion del Rei-
no Unido por ser donde estd abanderado el buque, mientras que la
navegabilidad o no del buque se establece también por la ley de su pabellén,
la ley inglesa (38). Y, por otro lado, la propia ley belga no se aplicara

completo y a tiempo parcial, por lo que se estimard incluido en un sistema de seguridad
social tanto durante los dias que ejerza el empleo como durante los dias intermedios. Y aiiadi6é
que el Reglanento no tiene por objeto establecer las condiciones de la existencia del derecho
o de la obligacién de afiliarse ya que las legislaciones nacionales son libres de establecer
sus propias condiciones. No obstante, los Estados miembros deben respetar las disposiciones
del Derecho comunitario en vigor y no se puede privar de «efecto util» al Derecho
comunitario si la condicién impuesta por el Estado miembro competente se cumple en otro
Estado miembro distinto: Asunto 2/89, de 3 de mayo de 1990.

En el mismo sentido puede verse la sentencia del asunto Koks, 275/81, de 23 de
septiembre de 1982; el asunto Kuijpers, 276/81, de 23 de septiembre de 1982 y el asunto
Luijten, 60/85, de 10 de julio de 1986. Todas las normativas nacionales objeto de las
sentencias mencionadas presentan unas caracteristicas comunes que conviene destacar. Por
un lado establecen condiciones de acceso a su sistema o régimen de seguridad social asi
como para la obtenci6én de las prestaciones, para los nacionales y para los extranjeros, de
modo que no se produce un efecto discriminatorio o protector del nacional frente al
extranjero, pero si condiciones de més dificil cumplimiento para los no nacionales y/o los
no residentes. Por otro lado, que tales normas se justifican sobre todo por razones de tipo
econémico con el fin de soportar la carga social sélo de sus ciudadanos y/o los residentes
en su territorio nacional. Y todas las sentencias citadas establecen de uno u otro modo lo
mismo: que deben considerarse cumplidas las condiciones exigidas cuando lo sean por la
aplicacién de la legislacién de otro Estado miembro: ¢f. GARCfA RODRIGUEZ, 1., Aspectos
internacionales de la seguridad social, Madrid, 1991, pags. 55-69 y 181-208; y en particular
sobre el asunto Luijten vid. GARCfA RODRIGUEZ, 1., «Los conflictos de leyes en materia de
seguridad social: a prop6sito del asunto Luijten», en La Ley. Comunidades Europeas, (1987),
suplemento, n.° 21, 1-3, passim.

(37) Vid. MAYER, P., Droit international privé, 3.° ed., Paris, 1987, p4gs. 165-166.

(38) EIl problema aparece porque las instituciones belgas alegan el orden ptiblico para
establecer la inexistencia de contrato de trabajo toda vez que el buque no puede navegar
segin sus normas materiales imperativas, que debian haberse tenido en cuenta al aplicarse
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porque Piet Ackx no se considera «gente de mar». Es decir, aunque se
acepte la existencia de contrato de trabajo y la navegabilidad del buque
por la legislacién belga, esta persiste en su no aplicacién porque su 4m-
bito se refiere a los «buques belgas» y a la «gente de mar». Este nuevo
concepto prejudicial deberd resolverse por la aplicacién bien de la legis-
lacién britdnica, bien por la aplicacién de algin Convenio internacional
de la O.I.T. suscrito por Bélgica y/o el Reino Unido (39). Es cierto que
podria pensarse que en un caso estamos ante una calificacion ex post 'y en
la otra en una calificacién ex ante. La diferencia més significativa entre
calificacién y concepto prejudicial es que el segundo es una condicién
necesaria para la aplicacién de la ley competente, ya sea esta la de una
cuestién previa o la de una cuestién principal. .

10. En definitiva pensamos que no puede hablarse de cuestion pre-
via y concepto prejudicial como sinénimos o equivalentes. Asi, mien-
tras que la cuestion previa puede llegar a existir independientemente de
la cuestion principal constituyéndose a si misma como tal, el concepto
prejudicial se encuentra total y absolutamente vinculado a la cuestion
principal o a la cuestién previa sin las cuales no tendria razén de ser.
Por consiguiente, la cuestién previa es independiente de la cuestidn
principal y el resultado de esta dependera del contenido material dado
a la primera; mientras que el concepto prejudicial depende de la cues-
tién previa o principal pues surge de ellas.

Asf{ las cosas concluimos, que mientras la determinacién de la exis-
tencia o no de relacién laboral es una cuestion previa que actia como
condicién de aplicabilidad de la ley competente; la consideracién del in-
dividuo como «gente de mar» o la «navegabilidad» de un buque son con-
ceptos prejudiciales necesarios para la aplicacién de la ley competen-
te, pues segiin se determine o no el cardcter de «gente de mar» le seré
aplicable o no esa legislacién, y disfrutard o no de los derechos reco-
nocidos en la misma (40).

la legislacion britdnica y ademds porque el buque est4 abanderado en el Reino Unido y la
ley belga de accidentes de trabajo exige que sea un tripulante de un buque belga.

(39) Sobre este problema vid., GARCIA RODRIGUEZ, op. cit., pags. 267-268, con especial
interés en la nota (96), aunque en este caso estibamos ante un problema de calificacién pues
habia que estimar quienes se consideraban «gente de mar» con el fin de establecer si les era
de aplicacién la norma de conflicto y no como en el concepto prejudicial en el que ya se
aplica la ley competente segiin la norma de conflicto.

(40) Recordemos que la ley aplicable és la relativa a los accidentes de trabajo sufridos
por la gente del mar y no una ley general sobre accidentes de trabajo.
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III. EL ABUSO DE DERECHO Y LA DEFENSA DE LOS PRINCIPIOS
COMUNITARIOS

1. Siretomamos lo ya dicho en la introducci6n respecto de la nor-
ma de conflicto y afiadimos que toda regla juridica tiene como objeto
la reglamentacién de un sector social, la solucién de un problema, ve-
mos que toda norma o regla juridica comprende dos partes basicamen-
te, el conjunto de hechos sociales que constituyen el problema (supuesto
de hecho) y la reglamentacién aplicable, donde encontramos la conse-
cuencia juridica, designada por el punto de conexién.

Pues bien, cada una de estas partes tiene una «caracteristica negati-
va» (41) que son el fraude que lo situamos en el punto de conexién y
unimos al supuesto de hecho —en el «ser»— toda vez que actda antes
que la propia norma pues el sujeto cambia el supuesto de hecho; y el
orden piblico que se encuentra en la consecuencia juridica —en el «deber
ser», que defiende los valores y principios generales— y que actia una
vez que la norma se pone en marcha.

1. Fraude a la ley y Derecho comunitario

2. En general, el fraude a la ley es la utilizacién de medios licitos
con el objetivo de alcanzar un resultado ilicito de manera que se requiere
una actuacién voluntaria con el fin de conseguir un resultado no queri-
do por el ordenamiento defraudado, en cierto modo se atenta contra el
orden publico interno.

En el Derecho internacional privado se considera fraude a la ley la
alteracién de las conexiones con el fin de conseguir una correlativa
modificacién del Derecho aplicable que favorezca los intereses del de-

(41) GoLDSCHMIDT, W, habla del fraude a la ley como la caracteristica negativa del
tipo legal, del supuesto de hecho: Sistema y filosofia del derecho internacional privado. Con
especial consideracién del Derecho internacional privado espariol, t. 1, Barcelona, 1948,
pags. 165-178, en concreto en la pag. 173 dice «la prohibicién del fraude a la ley constituye
la caracteristica negativa general del tipo legal de cualquier norma juridica; el orden publico,
en cambio, constituye la caracteristica negativa general de la consecuencia juridica de la
norma indirecta». Ahora bien, GOLDSCHMIDT las sitia en el supuesto de hecho y e¢n la
consecuencia juridica, mientras que nosotros pensamos que el fraude surge respecto del punto
de conexidn tras modificarse 16gicamente el supuesto de hecho.
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fraudador (42). Tanto en general como en particular es requisito sine
qua non el animus, la intencién de defraudar que —por otro lado— es
lo més dificil de probar, por lo que el operador del Derecho parece preferir
la excepcidn de orden piiblico a la teoria del fraude o del abuso del de-
recho cuando los tres mecanismos pueden aplicarse indistintamente (43).

3. Junto a estos dos tipos de fraude a la ley podriamos incluir aquel
que se produce en el asunto De Paep y que estimamos es habitual entre
los Estados miembros mientras subsistan diferencias de cierta magnitud
en las legislaciones auténomas. Se trata de trasladar la empresa o inclu-
so los trabajadores a aquellos paises en los que las cargas sociales y fis-
cales sean mas favorables y, como en nuestro caso, de matricular un bu-
que en un Estado miembro que permita su navegacion por mar cuando la
legislacién del otro Estado miembro lo prohibe expresamente (44).

En el asunto De Paep no s6lo se elude la norma belga sobre contra-
tos de embarque maritimos, de 5 de junio de 1928, sino que se modifi-
ca la ley aplicable al cambiar de bandera el Hosanna. No obstante, gra-
cias a las miultiples excepciones que se establecen en las normas de
conflicto de seguridad social comunitarias, se aplica no la ley de
abanderamiento del buque, sino la ley de sede de la empresa que abona
los servicios si coincide con la residencia del trabajador (45).

Este tipo de fraude a la ley podriamos definirlo como la modifica-
cién voluntaria de ciertas circunstancias con el fin de evitar que le aplique
la legislacién de un Estado que se considera restrictiva y poder conse-
guir o mantener unos objetivos que segin otra ley nacional, estan le-
galmente permitidos. Como ejemplo enmarcable dentro de la definicién
que hemos dado tomamos el caso citado por Rigaux de un matrimonio
celebrado en Israel por dos franceses domiciliados en Francia ya que los

(42) Vid., ABARrca JuNco, P., «Tema V: Problemas de aplicacién de las normas de
Derecho internacional privado (I)», en PEREz VERA, E., (Dir.), Derecho internacional
privado, vol. 1, 4. ed., junio 1992, UNED, Madrid, 1992, 113-132, p4g. 126; y, en el mismo
sentido, FERNANDEZ R0OZAS y SANCHEZ LORENZO, op. cir., pag. 458.

(43) FERNANDEZ R0OzAs y SANCHEZ LORENZO refieren la nulidad del contrato tanto
cuando es contrario al orden piblico como cuando se actué en fraude a la ley: op cit.,
pags. 395-401.

(44) Vid., sobre este tema el interesante comentario de MARTINEZ MURILLO, J. .,
«Cesién de trabajadores. subcontratacién y dumping social», en Gaceta Juridica de la C.E.E.,
octubre 1991, n.° 89, Boletin 67, pdgs. 15-22.

(45) Arts. 13.2,c) y 14 rer del R. 1408/71.
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dos pretendidos esposos sabian que no habrian podido casarse en este
Gltimo pais (46).

Por tanto, no creemos que la teoria de bisqueda del pabell6n de
complacencia sea aceptable aqui, sino més bien una especie de fraude
administrativo (47) o bisqueda de la legislacién mas permisiva, esto es
un legis shopping si se nos permite la expresién en contraposicién a la
de forum shopping.

4. En realidad estamos ante supuestos hibridos ya que si bien se busca
la no aplicacién de una ley determinada que normalmente seria aplica-
ble, también existe la libertad de modificar voluntariamente ciertas si-
tuaciones con el fin de obtener un beneficio. Y los Estados —incluso
los miembros de las Comunidades Europeas— gozan de potestad legis-
lativa aut6noma dentro de los limites —por ellos mismos aceptados—
del Derecho comunitario y del internacional (48).

(46) Vid. RIGAUX, op. cit. p4g. 401. En esta misma pigina BORRAS RODRIGUEZ, A.,
que se encargé de la traduccién y adaptaci6én de la obra de RIGAUX, cita en el mismo sentido
las sentencias espafiolas de la Audiencia Territorial de Granada de 1963 y del Tribunal
Supremo de 5 de julio de 1965, sobre matrimonio de espafiola en Gibraltar.

(47) Dentro de los fraudes maritimos se habla del fraude «documental» dentro del cual
podria incluirse este tipo de fraude: vid. ELLEN, E. and CAMPBELL, D., International Maritime
Fraud, Londres. 1981, sobre todo el Cap. 6 sobre «Flags of Convenience» (pégs. 61-68) y
el Cap. 10 sobre «Prevention of Maritime Fraud», en particular pigs. 109-112.

(48) En este sentido se manifesté ya el Tribunal en los asuntos Coonan (110/79, de
24 de abril de 1980, Rec. 1980, pag. 1445) y Brunori (266/78, de 12 de julio de 1979, Rec.
1979, péag. 2705), diciendo que la afiliacién debe interpretarse segiin lo dispuesto en las
distintas normas nacionales que son las legitimadas para establecer los derechos y las
obligaciones respecto de cada riesgo, pero siempre y cuando no se haga de forma
discriminatoria entre los nacionales y los sibditos de otros Estados miembros. Y esta
discriminaci6n no tiene por qué referirse s6lo a la nacionalidad, sino que incluye la que se
ejerce al disponerse como requisito previo de afiliacién la residencia, el abanderamiento o
prestacién de servicios en el territorio nacional.

Junto a lo anterior hay que tener presente que las legislaciones nacionales cuando
establecen las condiciones para quedar afiliado a un régimen obligatorio o voluntario de
seguridad social imponen —por lo general— la condicién de que se resida en ese pais (vid.
Garcfa RODRIGUEZ, op. cir., pags. 160-181); o que, para tener derecho a los beneficios
sociales, se debe haber cumplido un minimo de afiliacién/cotizacién y/o residencia. El
Derecho comunitario lo que hace en estos casos de residencia o afiliacién en otro Estado
miembro distinto del competente es asimilarlo a la residencia y/o afiliacién en este iltimo
Estado (ibid., pp. 196-208). Sobre este extremo el TICE en el asunto Vigier (70/80, de 27
de enero de 1980, en Rec. 1981, péags. 229 y ss.) consider6 que es cierto que los Estados
miembros tienen libertad para determinar las condiciones de admisién a sus sistemas
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La libertad de cambiar de nacionalidad, residencia, sede de la empresa
o ¢l abanderamiento de un buque, pone en estrecha relacién el fraude a
la ley y el abuso de derecho, pues en realidad se abusa de esa libertad de
cambiar, para evitar la aplicacién de esa ley nacional, del lugar de resi-
dencia, o de abanderamiento del buque, entre otras. Por tanto la norma de
conflicto tiene un caracter imperativo relativo, en el sentido de que la ley
que el punto de conexién seiiala como aplicable puede verse alterada le-
galmente por la voluntad de las partes, pero no se modifica el punto de
conexién en si; es decir, la conexién no es una conexién fraudulenta sino
legal aunque el resultado si lo sea, por lo que el fraude a la ley es una
aplicacién particular de la teoria general del abuso del derecho (49).

5. Quizé el tema debiera enfocarse desde la responsabilidad o no
de la naviera. Desde este punto de vista consideramos que la Sra. De
Paep debe asumir su propia culpa al vender el buque a una sociedad
inglesa y matricularlo en ese pafs con el fin de poder seguir explotan-
dolo, a sabiendas de que el Hosanna necesitaba reparaciones que la ley
belga estimaba fundamentales para su seguridad. No sélo se trataba de
la seguridad en la navegacién sino también la seguridad laboral de los
cinco miembros de la tripulacidn también desaparecidos, entre los que
se encontrarian el marido e hijo de la Sra. De Paep. Es més, con el re-
conocimiento de la pretensién de la Sra. De Paep se estd anteponiendo
un interés particular o individual a otro general y colectivo.

nacionales de seguridad social y que no estdn obligados a tener en cuenta la afiliacién
cumplida en otro Estado miembro si el sujeto no habia abonado las cotizaciones en ese Estado
miembro de modo que se confirme su status de asegurado. Es decir, si no cumple los
requisitos del otro Estado miembro la afiliacién en ese pais no puede tenerse en cuenta por
el primer Estado miembro, pero en el caso de que las cumpliera si debe aceptarlas.

Puede deducirse que la condicién impuesta por un Estado miembro ya sea la residencia,
abanderamiento o contrato de trabajo, para admitir en su régimen de seguridad social a un
trabajador comunitario amparado por el R. 1408/71, no puede oponerse a la aplicacién de
esa ley declarada competente por el propio Reglamento si esa condicién se cumple con la
aplicacién de la legislacién de otro Estado miembro, ya que prima el principio de
mantenimiento de los derechos adquiridos y en vias de adquisicion y no desproteccién del
sujeto amparado por ¢l Derecho comunitario: vid., asuntos Kuijpers (276/81, de 23 de
septiembre de 1981 , Rec. 1982, pag. 3027); Koks (275/81, de 23 de septiembre de 1981,
Rec. 1982, pag. 3013); Kits van Heijningen (2/89, de 3 de mayo de 1990) y los ya citados
anteriormente.

(49) Vid. en este sentido MAURY, J., L’'eviction de la loi normalement competente:
l’ordre public international et la fraude a la loi, Cuadernos de la Céitedra del Dr. James
Brown Scott, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1952, pags. 163-166.
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En el sentido recién indicado, la Sra. De Paep ha consentido en las
circunstancias objetivas conducentes a peligros y dafios previsibles y que
se hubieran podido evitar si la conducta de la Sra. De Paep hubiera sido
otra: efectuar las reparaciones necesarias en el buque, antes de su ven-
ta y matriculacién en el Reino Unido (50), pero siempre antes de que
se hiciera a la mar. Por estas circunstancias es por lo que se puede afirmar
que la responsabilidad debe soportarla sélo la Sra. De Paep a causa de
haber asumido el riesgo por su propia voluntad y en su propio prove-
cho al mantener el buque en activo (51).

Ademds, si el efecto del fraude a la ley es la eviccién de la ley nor-
malmente competente, su sancién debe ser —precisamente— la aplica-
cién de esa ley y ello aunque el elemento o hecho que constituye la co-
nexién sea legal, por lo que habria que distinguir el fraude de la simu-
lacién. Si siguiéramos, en cambio, la teoria del abuso del derecho, de-
clarariamos la nulidad de la venta del buque. Comd podemos observar,
en uno y otro caso el resultado material es el mismo, la no navegabilidad
del buque por serle de aplicacién la ley belga y —en consecuencia—
la responsabilidad absoluta de la naviera De Pax.

En el asunto De Paep, el TICE al limitarse a responder las dos cues-
tiones prejudiciales que se le planted, no entra a analizar ni siquiera la
existencia de un posible fraude a la ley belga, aunque reconoce que tras
la venta el buque es asegurado por una cantidad importante y que el
siniestro se produjo en circunstancias bastante sospechosas. Quiza esta
consideracién debiera haberse realizado por los tribunales nacionales y
planteado al TJCE si una actuaci6n fraudulenta o en abuso del derecho
puede obviarse con el Gnico fin de cumplir los principios del Derecho
comunitario.

(50) Recordemos aqui que en la propia demanda a titulo prejudicial presentada por la
Cour de Cassation a Bruxelles el 28 de junio de 1990 (C-190/90-1, pag. 3) se rechaza la
incidencia que pudiera tener en este asunto la posible validez o no del contrato de venta del
Hosanna. :

(51) Cf. BROWNLIE, L., «Treatment of Aliens: Assumption of Risk and the International
Standard», en Festschrift fiir F. A. Mann, Miinchen, 1977, 309-319, pdgs. 310-312. Este
autor, desde la perspectiva del Derecho anglosajén, califica la responsabilidad derivada de
la actividad o conducta arriesgada asumida libremente por los particulares como «un principio
general del derecho in foro doméstico». Para una noci6n y comprensién mas amplia de este
problema desde una perspectiva iuspublicista vid. JIMENEZ PIERNAS, C., La conducta
arriesgada y la responsabilidad internacional del Estado, Servicio de Publicaciones de la
Univ. de Alicante, 1988, pags. 286-301.
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6. Ahora bien, que se produzcan estas situaciones de bisqueda de
la legislacién mas c6moda, mas permisiva o mds beneficiosa en la es-
fera de las Comunidades Europeas creemos que constituye una espe-
cie de atentado contra los principios que el propio Derecho comunita-
rio defiende de aproximacién, armonizacién y unificacién de legisla-
ciones (52), sobre todo en temas en los que la seguridad de la nave-
gacién maritima cobra cierta importancia (53) y en el que la protec-
cién social de los trabajadores es fundamental para conseguir realmente
el objetivo de la libre circulacion de personas y elevacion del nivel de
vida. Pero no podemos olvidar que impedir esos cambios podria im-
plicar atentar contra los cuatro principios considerados fundamentales
en las Comunidades Europeas, la libre circulacion de personas, servi-
cios, mercancias y capitales, aunque la desproteccidn social no favo-
rezca el desarrollo de los mismos. Por ello, podemos afirmar, que desde
la 6ptica del Derecho comunitario se desactiva el fraude en las rela-
ciones ad intra por la defensa de los principios y valores derivados de
los Tratados constitutivos.

(52) En el art. 3 h) del Tratado de Roma la aproximacién de legislaciones constituye
una accién derivada de la consecucién de las misiones de la Comunidad y vinculada a las
cuatro libertades fundamentales que se sefialan en el mismo. En el asunto Costa c. EN.E.L.
(6/64, de 15 de julio de 1964, en Rec. 1964, pags. 1147 ss.) el Tribunal consideré que la
«aproximacién de legislaciones» tiende a evitar que se agraven las divergencias de las
legislaciones nacionales entre si con respecto a los objetivos del Tratado.

(53) Para salir al paso de algunos de los problemas que se venian planteando con los
cambios de registros de buques dentro de la Comunidad, el Consejo ha dictado recientemente
un reglamento al respecto. Este reglamento n.® 613/91, de 4 de marzo de 1991, est4 pensado
para evitar los costes y tramites administrativos que supone el cambio de registro de los
buques, garantizar un alto nivel de seguridad de los buques y de proteccién del medio
ambiente. No sabemos si el buque Hosanna entraria dentro de las caracteristicas a que se
refiere este reglamento (fecha de construccidn, registro bruto...), pero si asi fuera no podria
haberse hecho a la mar después de su abanderamiento y registro en el Reino Unido ya que
el art. 2.2 del mismo establece que el «Estado miembro del pabell6n de acogida expedird
los certificados en las mismas condiciones que bajo el anterior pabellén», lo que significa
que segufa faltandole aptitud para navegar por mar. Asimismo, en caso de duda sobre el
estado en que se encuentra el buque, el Estado miembro del pabellén de acogida puede
someter a inspeccién el buque (art. 2.4 del reglamento citado).
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2. Orden publico y Derecho comunitario

7. Junto a los principios del Derecho comunitario que devienen de
las normas del Tratado de Roma (54) y que son fundamentales para poder

(54) El holandés KoopMaNs, Juez del Tribunal de Luxemburgo de 1979 a 1990, estima
que este 6rgano comunitario distingue varias clases de principios (vid., KOOPMANS, «The
Birth of European Law at the Cross Roads of Legal Traditions», en AJCL, vol. 39 (1991),
493-507, pags. 495-498):

Por un lado estén los principios sobre libertades bdsicas o fundamentales y que se
constituyen por las consabidas libertades de circulaci6én de bienes, servicios, trabajadores y
capitales. Sobre ellas nos dice que no sélo se tienen en cuenta como guias de interpretacién
del Tratado, sino también como principios legales por sf mismos y que deben respetar tanto
el Derecho comunitario como los Derechos auténomos.

Y por otro lado, las tradiciones legales de los Estados miembros, esto es los principios
generales comunes a los Estados miembros (en una primera época parecia necesario que
para aplicar determinado principio existiera en todos los ordenamientos de los Estados
miembros, lo que se super6 posteriormente desplazdndose el grado de «comunidad» de los
principios en los Estados miembros por la adaptacién de cada uno de ellos al ordenamiento
comunitario: vid., CHUECA SANCHO, A. G., «Los principios generales del Derecho en el
ordenamiento comunitario», en RIE, vol. 10 (1983), n.° 3, 836-896, pigs. 875-876). Existe
en este caso una referencia legal en el Tratado de Roma, el art. 215. 2, que para la materia
especifica de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad se remite al respeto de
los mismos. Para la construccién de esta segunda clase de principios el método seguido,
16gicamente, es el de Derecho comparado y su fuente no es otra que las legislaciones y la
jurisprudencia de los Estados miembros. Se pueden citar como tales principios el de la
seguridad juridica, la retroactividad de las normas que son favorables a los intereses de los
ciudadanos y empresarios, el principio de la proporcionalidad, el derecho a la defensa y a
ser ofdo en juicio, la prohibicién de actos arbitrarios, la confidencialidad de los derechos y
el mantenimiento de los derechos adquiridos o en vias de adquisicién. Todos ellos se
encuentran en los ordenamientos de los Estados miembros aunque su forma e importancia
puede variar de unos a otros.

Vid., también sobre este tema, PESCATORE, P. «Le recours dans la jurisprudence de la
Cour de Justice des Communautés européennes a des normes déduits de la comparaison des
droits des Etats membres», en Revue Trimestrielle de Droit Commercial (1980), pégs. 337
y ss. Sobre el desarrollo de los principios generales y su aplicacién por el Tribunal CEE se
puede consultar la obra de Isaac, G., Manual de Derecho Comunitario General, 2* ed.
aumentada y puesta al dfa, Barcelona, 1991, pags. 150-156 y la bibliografia y jurisprudencia
alli citadas.

No obstante, en el segundo grupo de principios generales del Derecho comunitario citados
es donde realmente comienza a producirse la armonizacién de los Derechos nacionales ya
que con ellos se produce, asimismo, el trasvase del sistema sajén a los continentales
(germénico y latino sobre todo) y viceversa. Esta es una de las consecuencias del método
comparado utilizado por el Tribunal de Luxemburgo segiin el juez KoopMaNs, loc. cit.,
pag. S06.
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cumplir los objetivos que se establecen en el mismo, coexisten los prin-
cipios generales del Derecho internacional y los principios de cada Es-
tado miembro. Y es posible que la conjuncién de todos ellos puedan entrar
en colisién (55).

En su jurisprudencia el Tribunal ha establecido que los poderes de
la Comunidad quedan limitados por los citados principios, asi como por
los Derechos humanos y libertades fundamentales, con independencia
de que el Tratado no los recoja expresamente, de manera que en lugar
de dejarse aprisionar por la norma escrita, recurre en sus decisiones a
los principios generales del Derecho (56). Con ello se aprecia que se
ha desarrollado cada vez mas el estdndar minimo que se habia acorda-
do por el Derecho comunitario originario. Se trata de principios estruc-
turales o sistémicos que se desprenden del contenido de algunas normas
del Tratado y que se denominan fundamentales.

Todos estos principios —internacional, comunitario y auténomo— go-
zan formalmente de un cardcter imperativo, de aqui la necesidad de su
defensa pues tienen formalmente un cardcter tuitivo, protector de la per-
sona, de la comunidad y del propio orden juridico, econdmico y social
al que se refieren (57). La defensa de dichos principios se ileva a cabo

(55) Puede parecer que confundimos principios y normas, por ello conviene aclarar
que cuando hablamos de principios nos referimos a una regla que ordena que se realice algo
en la mayor o menor medida posible, lo que supone que su cumplimiento tiene un amplio
abanico de posibilidades y depende del conjunto normativo que lo desarrolle; mientras que
las normas exigen su cumplimiento y si esa norma es vélida y esti vigente es obligatorio
cumplir su mandato tal y como lo expresa, sin gradacién alguna. Cf. esta idea en ALEXY,
R., «Sistema juridico, principios juridicos y razén prictica», en DOXA, 5 (1988). 139-151,
pags. 143-144, trad. de M. Atienza.

(56) Vid., PESCATORE, cit., por CHUECA SANCHO, en loc. cit., pag. 865, nota 8.

(57) Cabe, pucs, preguntarnos cual es la relacién que tienen todos estos principios entre
si. En definitiva creemos que tienen la misma relacién jerdrquica que los valores que protegen
y es imposible establecer un orden estricto sobre los miembros ya que varian en funcién
del momento en el que se pretende su cumplimiento y en funcién del valor contra el que se
manifiesta. Por ello consideramos que lo fundamental es la opinién que se forme el operador
juridico respecto de los intereses en presencia y que pondere los valores en tensi6n para
optar por aquel cuyo grado de incumplimiento sea generalmente menor. Es decir, si un
principio se defiende y cumple en mayor grado que otro es porque la sociedad considera
que tiene mis peso. Ahora bien, pensamos es imprescindible una argumentacién y
justificacién suficiente por la preferencia establecida ya que —como hemos dicho— los
principios responden a valores que son cambiantes de una a otra sociedad, de una época a
otra. De aqui que el orden piiblico defensor de los principios y valores tenga un carécter
mutable en el espacio y tiempo y que no siempre dé una Unica y misma respuesta al problema.
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con diversos métodos, a través de normas imperativas, derechos
irrenunciables, alegacién del orden piblico. Sobre este extremo se ha
dicho que los principios inmanentes a los ordenamientos juridicos (58)
que estan por encima de las propias leyes «son, en dltima instancia, el
contenido del orden publico» (59). Y precisamente por esa diversidad
de principios existe una variedad de excepciones de orden piiblico de
modo que podria hablarse de orden publico internacional, comunitario
e interno, entre otras muchas clasificaciones posible (60).

8. Para Bartin y Niboyet (61) la expresion «orden ptblico» tiene el
inconveniente de evocar una cosa distinta a la que anuncia, y sostiene —
el iltimo de los autores citados— que existe un orden piiblico interno de
cada pafs que se opone al de otros paises, de modo que ese orden piibli-
co interno, igual que sucede con el Derecho de gentes, seria verdadera-
mente internacional. Coincidimos, pues, con Palaia (62) cuando afirma que
Niboyet no acepta la distincién entre orden piiblico interno e internacio-
nal, sino que sostiene que s6lo existe un concepto unico de orden pibli-
co distinto al de las normas materiales imperativas. En este sentido Niboyet
aclara que cuando una disposicién de Derecho interno es de orden piblico
posee tanto un caracter interno como internacional (63). En el primer caso

(58) Para Dfez Picazo, L., cuando nuestro C.c. habla de «ordenamiento juridico» se
refiere a un conjunto normativo, como bloque de un todo, cuyas partes deben o deberfan
encontrarse en armonia y coherencia: Comentarios a las reformas del Cédigo civil, 1, Madrid,

1977, pag. 47.
(59) DoRAL. J. A., La nocién de orden publico en el Derecho espariol, Pamplona, 1967,
pég. 42.

(60) Tanto del estudio de la sentencia del Tribunal Constitucional italiano, de 1966,
en la que se plante6 la contradicci6n entre el principio del orden publico italiano y los valores
o principios del Derecho comunitario reclamado, como de la sentencia de 1982 sobre
contradicci6n con los principios del Derecho canénico, BARILE llega a la conclusién de que
se admite la funcién de defensa por el juez ordinario contra todos los valores o principios
extranjeros que sean contrarios a los pardmetros derivados del orden publico internacional
italiano: Constitutione e Rinvio Mobile. A diritto straniero, diritto canonico, diritto
comunitario, diritto internazionale, Padova, 1988, pégs. 39-40.

(61) BARTIN, E., Principes de droit international privé, 1, Paris, 1930, pags. 269-271
y NIBOYET, J.-P. , «Ordre public», en DE LAPRADELLE y NIBOYET, Repertoire de droit
international, vol. X, Paris, 1931, pags. 94-97.

(62) PaLAlA, N., L'ordine piblico «internazionale». Problemi interpretativi sull’art.
31 delle disposizioni preliminari al Codice Civile, Padova, 1974, p4g. 15 nota 15.

(63) NIBOYET, loc. cit., pdg. 94, y Principios de Derecho Internacional Privado,
Madrid, 1930, trad. de A. Rodriguez Ramén, pigs. 407-410.
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se trata de una norma imperativa y en el segundo es el orden piblico
sin més.

Por su parte Mayer sostiene que los dambitos del orden piiblico in-
terno y el internacional no coinciden, pues mientras el orden publico in-
terno reagrupa a ciertas materias y no atiende al contenido exacto de las
normas (€éstas son de orden piblico porque afectan a una materia con-
creta considerada de orden publico), el orden publico internacional es
un conjunto de principios o soluciones materiales. De aqui Mayer ex-
trae dos consecuencias, una que el 4mbito del orden piblico internacional
es mds restringido, pues en una materia concreta de orden publico in-
terno s6lo algunas reglas que afectan a ciertos principios serdn consi-
deradas de orden piiblico internacional; y otra, que el orden piiblico interno
se refiere sobre todo a normas materiales imperativas, mientras que en
el orden publico internacional puede referirse a cualquier otro tipo de
norma designada aplicable por la norma de conflicto (64).

9. Por orden piiblico interno entenderemos con Calvo Caravaca (65)
el «conjunto de normas imperativas de un ordenamiento juridico», de
manera que se configura por la irrenunciabilidad de las partes en su apli-
cacién. Siguiendo al mismo autor, el orden piblico internacional se
concibe como el «Derecho imperativo del foro absolutamente irrenun-
ciable» (66) por lo que tiene un concepto mas amplio al no quedar re-
ferido s6lo a normas imperativas, sino al «Derecho» que no es dispo-
nible por las partes ya se encuentre incluido en una norma o no (cos-
tumbre, principios €ticos, sociales, econémicos, culturales). Falta, pues,
que comprendamos el orden piiblico comunitario, si es que estimamos
que existe y st su alegacién puede hacerse por €l juez nacional o debe
quedar reservada al Tribunal de Luxemburgo.

El orden publico se ha empleado generalmente para la defensa de los
principios fundamentales o generales dimanantes de un ordenamiento
juridico concreto ya sean estos de caricter ético o moral como de ca-
racter juridico (67). El orden publico defiende, en definitiva, un inte-

(64) Cf MAYER, op. cit., pag. 130.

(65) Vid., Cap. VI, «Problemas de aplicacién de las normas de Derecho internacional
privado (1I)» redactado por A. CaLvo CaRAVAcCA, en la obra colectiva publicada por la
UNED, PErez VEraA (Dir.), op. cit, 133-154, pags. 149-150.

(66) Ibid., pag. 148.

(67) Ejemplo del primero seria la no aceptacién del exequdtur de una sentencia de
divorcio porque contradice el principio de indisolubilidad del matrimonio; y ejemplo del
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rés. Interés que puede ser tanto particular como publico o general, y que
puede responder al orden interno, internacional o comunitario, de ma-
nera que —en cierto modo— coincide con la teoria de Niboyet.

10. Lo habitual en el Derecho internacional privado es compren-
der al orden publico en un sentido negativo, es decir negar o impedir
la normal aplicacién de un ordenamiento juridico extranjero para la de-
fensa de los principios del foro (68), y es en este efecto negativo del
orden publico donde se incardina el fraude a la ley, ya que la actuacién
fraudulenta se sanciona con la inaplicacién de la norma querida y con
la aplicacién de la norma defraudada. Pero existe también un orden pi-
blico positivo defendido también por Savigny (69) que supone no ya la
excepci6n de aplicacién de una ley extranjera, sino la obligacién de aplica-
cién de la ley del foro con el fin de obtener una solucién arménica del
problema o del conflicto de intereses. Pero junto a este sentido positi-
vo también podria considerarse una excepcion de orden publico que no
obligase a la aplicacién de la lex fori, sino a la aplicacién —incluso—
de otro ordenamiento juridico con el que el litigio tenga un mayor gra-
do de contacto que con el foro (70). Con esto creemos que no sélo se
respeta lo especifico de cada ordenamiento, sino que al mismo, tiempo
se tiende a la coordinaci6n de los sistemas. Es decir, el orden piblico
no supone la total sustitucién del Derecho extranjero por el Derecho ma-
terial del foro, sino que es posible aplicar otras normas extraidas del

segundo la no aceptacién del exequdrur de una sentencia porque existe otra decisién sobre
el mismo asunto dictada por los tribunales del foro y contraria a la anterior.

(68) La consecuencia de la alegacién del orden piblico es la eviccién de cierta ley,
que en nuestro trabajo se refiere a la ley extranjera normalmente competente segin la norma
de conflicto de Derecho internacional privado, y por ende, actia a posteriori. Esta es la
concepcién savigniana del orden piiblico: ¢f., BIREAUD, R., Contribution a l’étude de I'ordre
public en Droit International Privé, Aix-en-Provence, 1932, pags. 98-99.

(69) System des heutigen romischen Rechts, t. VIII, Berlin 1849, trad. espaiiola de S.
Mesia y M. Poley, t. VII, 2.2 ed., pag. 138, cit. por DORAL, op cit., p4g. 120, nota 124.

(70) En resumen, el orden puiblico ademas de concebirse como una enumeracién de
una seric de normas materiales imperativas, tal y como lo entendi6 PILLET (Principes de
droit international privé, n.° 191 y ss.), puede tener: 1.°) un sentido negativo y positivo al
mismo tiempo, es decir rechazar la aplicacién del Derecho extranjero y aplicar la lex fori;
2.°) un sentido negativo, rechazar la ley extranjera y no aplicar la lex fori porque no exista
norma material que regule esta institucién juridica en el ordenamiento del foro; 3.°) un sentido
positivo, aplicar la lex fori por no existir esa institucién en el Derecho extranjero y ser de
orden publico que todo litigio debe ser resuelto; y 4.°) un sentido neurro, aplicar la ley de
un tercer Estado con el que guarda relacién el asunto planteado.
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ordenamiento extranjero declarado aplicable, e incluso, podrian decla-
rarse competentes normas de otro ordenamiento juridico distinto, siempre
que con ello se alcanzase una solucién arménica y ese ordenamiento tenga
o guarde relaciones estrechas con el supuesto de hecho.

Junto a la interpretacién negativa y positiva, el orden piblico tam-
bién se concibe como «un instrumento de defensa de la homogeneidad
del ordenamiento juridico del foro» (71), en el sentido de normas, cos-
tumbre y principios que coinciden en la regulacién de unos mismos in-
tereses, de manera que contribuye al «ajuste y adaptacién entre la ‘lex
fori’ y el Derecho extranjero» (72), que podriamos transponer al De-
recho comunitario y el de los Estados miembros.

En atencion a esto, el juez, consultada la norma de conflicto y las normas
aplicables segiin la anterior, si observa que el resultado contraria los prin-
cipios del ordenamiento que tiene que defender, puede optar por aplicar
otra disposicién del ordenamiento competente que no afecte al orden
publico; por no aplicar la ley extranjera y aplicar la del foro (en caso de
que la hubiera); por aplicar la ley de otro Estado con el que tenga relacién
el asunto; o bien por resolver el litigio teniendo en cuenta los principios
generales a defender, esto es crear Derecho. Es el operador juridico el que
cristaliza el orden piiblico y expresa habitualmente sus propias convicciones
y no las convicciones generales del grupo respecto de los principios de-
rivados del ordenamiento juridico. Es por ello que creemos imprescindible
que el Derecho extranjero sea «manifiestamente» incompatible con los
principios del foro pues como dice Jayme esta condicién incluida en el
Convenio de Roma de 1980, sobre obligaciones contractuales, supone la
obligacién del Tribunal de «dar fundamentacién especial para la puesta
en funcionamiento de la excepcién» (73).

(71) CARRILLO SALCEDO, J. A., Derecho internacional privado, 3.* ed., Madrid, 1983,
pégs. 282 y ss. Este es el sentido que le di6 también Ruiz VabiLro, E., Vocal Permanente
de la Comisién General de Codificacién, al art. 12. 3 del C. c. y al art. 6.3 también del
C.c., que defienden el mantenimiento de unas bases minimas de convivencia asi como impedir
la ruptura del ordenamiento en lo que son realmente sus cimientos estructurales: «La
excepcibén de orden piblico en el matrimonio y la situacién politico-social y juridica actual
a través de la Constitucién», en Boletin Informativo del Colegio de Abogados de Madrid,
abril-junio, 1979, 23-33, pag. 26.

(72) Cf. CARRILLO SALCEDO, op. cit., pag. 291.

(73) Cf JaYME, E., «<Métodos para la concretizacion del orden piblico en el Derecho
internacional privado», en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, de 1a Univ.
Central de Venezuela, Caracas, 1991, n.°82, 216-270, p4g. 227, trad. por H. Hernédndez Bretén.
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11. La solucién tradicional es la sustitucién de la ley extranjera por
la lex fori, pero puede suceder —como en el asunto De Paep— que no
exista una reglamentacién material concreta en la lex fori, entendiendo
aqui por lex fori el ordenamiento comunitario, en cuyo caso sélo cabe
aplicar otra disposicion del ordenamiento competente 0 —incluso— re-
mitirse a la legislacién de un Estado con el que tenga relacién el litigio
o bien que el propio Tribunal resuelva en consideracién a esos princi-
pios generales defendidos, les de efecto aunque no los aplique directa-
mente. En tal caso puede decirse que no existe lex fori cuando en ese
ordenamiento juridico no hay normas materiales que den una solucién
o respuesta al supuesto de hecho. Esto es lo que sucede en el Derecho
comunitario (74), por eso decimos que serd aplicable la legislacion de
un Estado miembro con el que esté conectado el asunto, salvo que tra-
temos el problema como una laguna legal (75).

En realidad, el problema que se plantea es el de individualizar la ley
material aplicable a la relacién juridica, pero para ello es conveniente saber
si el «foro» en la esfera de las Comunidades Europeas se refiere s6lo y
exclusivamente al Derecho legislado por las instituciones comunitarias o
se incluyen los Derechos nacionales de los Estados miembros. Sobre este
extremo creemos que el «foro» comunitario se constituye por todo el
Derecho CEE, en el que incluimos todo lo legislado por las instituciones
comunitarias y el Derecho desarrollado por los Estados miembros en virtud
de una Directiva, pero no las normas auténomas de los Estados miembros,
sobre todo si versan sobre materias de su exclusiva competencia, que fueron
legisladas sin un mandato comunitario. Es decir, en las relaciones ad intra
constituirian la lex fori comunitaria los Tratados constitutivos, los Regla-
mentos, las Directivas, los Derechos auténomos de los Estados miembros
en el desarrollo de tales Directivas y aquéllas normas de competencia
compartida, quedando fuera de tal concepto el Derecho de competencia

(74) El R. 1408/71 contiene un conjunto de normas de conflicto que nos indican la
ley o leyes aplicables a la situacién de seguridad social planteada, pero no existen normas
materiales comunitarias que resuelvan esa situacién. .

(75) BabiaLl, G., cuando habla de la ausencia de norma de conflicto, en el caso de
laguna, dice debe buscarse la solucién entre las normas materiales del foro y los principios
doctrinales derivados de las mismas, y en tal sentido considera que el recurso a las normas
materiales del foro no es posible en Derecho comunitario debido a la inexistencia de una
lex fori propiamente dicha, por lo que la ausencia del Derecho material no permite realizar
una operacién de esta naturaleza: Cf., «Le Droit International Privé des Communautés
Européennes», en R. des C. (1985-1I), t. 191, 13-181, pégs. 41-42.
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exclusiva de los Estados miembros. Por su parte, en las relaciones ad extra
distinguiremos segtin que el litigio afecte o no a principios y objetivos
comunitarios. En el supuesto de que no afecte al 4mbito comunitario la
lex fori se entiende en el sentido tradicional del Derecho internacional
privado, es decir todo el conjunto del ordenamiento juridico de ese Estado,
al que 16gicamente pertenecen los Tratados, Reglamentos y Directivas. Y
en el caso de que el supuesto de hecho afecte o pueda afectar a otros Es-
tados miembros y a los objetivos y fines perseguidos por las Comunida-
des Europeas, la lex fori incluir4, ademds de lo ya dicho, el Derecho de
los demas Estados miembros en virtud de la obligacién de solidaridad (76)
que debe existir entre los Estados miembros y porque, en definitiva, las
Comunidades Europeas representan una asociacién de los Estados para
conseguir unos fines comunes.

12. En relacién a lo expuesto podemos considerar ad extra la exis-
tencia de un orden publico comunitario encargado de la defensa de los
principios, valores e intereses protegidos por el Derecho comunitario ya
se incluyan estos en los Tratados, Reglamentos y Directivas, como en
las normas de los Estados miembros defensoras de tales objetivos. Ahora
bien, tal y como sostiene Badiali (77) los Derechos de los Estados miem-
bros no son totaliente extranjeros al Derecho comunitario en la esfera
de la competencia compartida, pues se supone que los Estados miem-
bros han eliminado sus contradicciones, por lo que en este sentido puede
afirmarse que ad intra no se da el orden piblico, sino que se deja sen-
tir el efecto de obtener una armonizacién de las normas estatales y co-
munitarias, dando preferencia al Derecho de formulacién comunitaria
o que mejor defienda los fines de las Comunidades Europeas, por lo que
habrd que evaluar su compatibilidad con los Tratados.

(76) En virtud del art. 5 del Tratado CEE los Estados miembros asumieron la obligacién
de solidaridad y cooperacién cuando entraron en la Comunidad Europea, lo que es
particularmente importante en los sectores en los que es o ha sido imposible establecer una
politica comiin y donde resultados relevantes s6lo pueden conseguirse a través de la
cooperacién (uno de los primeros asuntos en los que se adopté esta jurisprudencia comunitaria
fue el caso 141/78, Francia v. Reino Unido, cit., entre otros asuntos, ¢n la obra de
RASMUSSEN, H., La Constitucién de la Comunidad Econémica Europea. Resimenes de las
sentencias mds importantes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Econdémica Europea,
trad. de A. Escribano Ferndndez, Madrid, 1990, pdgs. 49-50. Muy recientemente el TICE
ha tenido ocasién de manifestar esta opinién, con matices, en el asunto Colegio Oficial de
APl y otros, c. 104/91, de 7 de mayo de 1992.

(77) Loc. cit., pags. 80-81.
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Ahora bien, respecto de la esfera de actuacién que queda a los Esta-
dos miembros al margen del Derecho comunitario, creemos que existe
un orden publico comunitario defensor de los principios, objetivos y fines
para los que se cre6 la Comunidad. Este es el caso, por ejemplo, en materia
de nacionalidad, que pertenece a la esfera soberana de los Estados miem-
bros y no obstante si las normas de un Estado miembro en la materia
atentan contra el principio de libertad de circulacién se le obliga a te-
ner en consideracién las normas sobre nacionalidad de otro Estado miem-
bro, aunque esta no fuera aplicable (78). Y el caso de la Sra. Madeleine
De Paep en el que se exceptia la aplicacion de parte del ordenamiento
juridico belga con el fin de que se conceda la proteccién social preten-
dida y no se limite de este modo la libre circulacién de trabajadores (79).

13. De las contradicciones que deben resolver los operadores del
Derecho (entre normas, entre derechos, entre normas y derechos, entre
normas y principios y estos entre si) sin duda la principal la constitu-
yen los principios generales contradictorios (80). Este es el caso en el
que se encontré el Tribunal de Luxemburgo, ante una contradiccién de
principios y la bisqueda, hallazgo y aplicacién de una decisién justa y

(78) Es el caso resuelto por el TICE en el asunto Micheletti, cit. supra, en nota (3),
segin el cual el Tribunal de Luxemburgo obvié el contenido del art. 9. 9 del C.c. espaiiol,
relativo a los supuestos de doble nacionalidad cuando ninguna de ellas es la espaiiola, porque
impedfa la libre circulacién de un doble nacional italo-argentino, amparindose en que la
legislacién italiana mantenia la efectividad de ambas nacionalidades, criterio —por otro
lado— contrario al seguido de forma mayoritaria por los Convenios de doble nacionalidad
que tiene suscritos Espaiia.

(79) En este caso se obliga a la legislacién belga a considerar la existencia de un
contrato de trabajo segin la legislacién britdnica, alegando que el buque es apto para la
navegacion segiin la ley de otro Estado miembro (Reino Unido), aunque la legislacién belga
no lo considere asi, siendo de la competencia exclusiva de los Estados miembros determinar
cuando un buque se encuentra en condiciones de faenar en el mar.

(80) ViLLaR PaLasl, J. L. en su trabajo «La contradiccién de normas y hechos» en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. monogréfico sobre
Informdtica y Derecho, Sept. 1986, 81-104, cuenta dos casos de contradiccién entre principios
generales, la sentencia del T.S., de 12 de Marzo de 1970, en ¢l caso Chandi Changani v.
Chornarmal Chugani, en el que el divorcio vincular entre extranjeros chocaba contra el orden
piblico naciona! de modo que no s6lo no se acept6, sino que se declar6é que no habria lugar
incluso aunque se tratara de dos extranjeros casados y su ley de origen admitiera el divorcio;
y el otro un asunto resuetto por la D.G.R.N. en su Res. dc 18 de septiembre de 1971, en el
que se admite el divorcio vincular de un saharaui con una zaragozana, aplicando la doctrina
del acto in fraudum legis (p. 93).
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equitativa. Pues bien, aunque el Tribunal no lo manifieste expresamen-
te en su decisién (81), puede afirmarse que se sirve de la excepcién de
orden piblico para la defensa de unos principios generales pertenecientes
a la primera categorfa (asegurar la libre circulacién de trabajadores y

(81) EI TICE resolvié las dos cuestiones planteadas por la «Hof van Cassatie van
Belgié» diciendo que no existen normas de conflicto comunitarias que resuelvan las
relaciones laborales juridicamente heterogéneas y que, en consecuencia, no es de aplicacién
el titulo II del Reglamento 1408/71 al contrato de trabajo (ya en el asunto Luijten, cit. supra,
se confirm6, una vez mds, que el titulo II del reglamento forma un completo sistema de
normas de conflicto cuyo fin es tanto cvitar la aplicacién simultdnea de legislaciones —es
decir, evitar el conflicto positivo de leyes— como evitar que las personas que entran dentro
del campo de aplicacién del reglamento sean privadas de proteccién por la aplicaci6n estricta
de la legislaci6n de seguridad social que les es aplicable —conflicto negativo—: vid. GARCIA
RODRIGUEZ, loc. cit., pags. 1-3); y segundo confirmé, también una vez mds, que aquéllas
reglas de la ley aplicable de un Estado miembro que prevean la subordinacién de su
aplicabilidad a condicién [de que el buquc esté abanderado en su pais o que exista una
relacién laboral previa], no pueden ser tenidas en cuenta en la medida en que impidan que
la norma de conflicto del Reglamento comunitario produzca plenos efectos.

En este sentido se manifesté el Tribunal en el Asunto Mouthaan (39/76, de 15 de
diciembre de 1976, en Rec. 1977, pag. 1901). El Sr. Mouthaan, holandés, habia trabajado
en los Paises Bajos hasta 1972 y después en 1a R. F. A. por cuenta de una empresa holandesa
establecida en los Paises Bajos. Durante el tiempo de trabajo en la R.F.A., el Sr. Mouthaan
mantuvo su residencia en los Paises Bajos. Después de una serie de dificultades financieras
de la empresa holandesa, ésta le rescindié el contrato y el Sr. Mouthaan quedé en paro
apuntdndose a la oficina de empleo holandesa y reclamando las prestaciones por desempleo
asi como las néminas dejadas de percibir por la quiebra de su empresario, ya que la ley
holandesa de desempleo prevé la subrogacién de las obligaciones del empresario por la BBY,
institucién competente de este pafs. La BBV inici6 el abono de la prestacién por desempleo,
pero con posterioridad se lo reclamé alegando que el interesado no tenia la condici6én de
asegurado segin la legislacién alemana toda vez que esta requiere de la residencia en
territorio alemdn para poder estar incluido en su legislacién social, y que no podia estar
incluido en la legislacién holandesa porque su dltimo empleo hizo que ejerciera su actividad
profesional en Alemania y la ley holandesa no cubre el derecho a la prestacién si tenia que
estar asegurado en la R.F.A., lugar del empleo. Entre otras cosas se trataba de saber si
Mouthaan podia, encontrdndose en desempleo, pretender, en virtud del art. 71, b), ii) del R.
1408/71, beneficiarse de la prestacién prevista por la legislacién holandesa, suponiendo que
no pudiera considerarse asegurado por la legislacién alemana. El Tribunal dijo que el
Sr. Mouthaan podrfa reclamar la prestacion por desempleo ampardndose en el art. 71 del
R. 1408/71 incluso aunque no pudiera ser considerado como asegurado en virtud de la
legislacién alemana, toda vez que es de aplicacion la ley holandesa debido a que residia en
este pafs y segin la norma citada del reglamento comunitario debia considerarse como si
hubiera ejercido alli su tltimo empleo, debiendo servirse las prestaciones por la institucién
del lugar de residencia y a su cargo.
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la defensa de los Derechos en curso de adquisicién). Aqui no para evi-
tar la aplicacién del ordenamiento juridico declarado competente por la
norma de conflicto del R. 1408/71, sino para obligar a su aplicacién,
ya que —en principio— no lo seria por la excepcidn del orden piiblico
interno en defensa de un principio general auténomo (la defensa de la
seguridad de la navegacién maritima) y ademds por no cumplirse los re-
quisitos exigidos por normas materiales imperativas de la ley belga para
obtener la correspondiente prestacién (a saber, la existencia previa de
un contrato de trabajo a bordo de un buque belga), que si se cumplen
—por otro lado— en otro ordenamiento relacionado con el asunto plan-
teado (el ordenamiento inglés).

Ahora bien, esta actitud adoptada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas no es totalmente nueva, excepto por la claridad
y contundencia con la que se formula, pues ya hemos mencionado que
en otras decisiones se ha obligado a las instituciones y tribunales de
seguridad social de un Estado miembro «A» a tener en cuenta y a aceptar,
los requisitos que su propia ley exige, cuando estos se obtengan por la
aplicacion de la ley de otro Estado miembro «B» siempre que tenga o
haya tenido cierta relacién. Todo ello con el objetivo de salvaguardar
varios principios: el mantenimiento de los derechos adquiridos y en vias
de adquisicién, el de mejora del nivel de vida evitando la desproteccién
y la libre circulacién de personas. Ello nos conduce a poder hablar como
Jambu-Merlin (82) de la existencia del «principio» de tener en cuenta
los elementos o los hechos realizados o cumplidos en otro Estado miem-
bro.

14. En definitiva la nocién de orden piiblico se muestra en la esfe-
ra comunitaria como un requisito para obtener la cooperacién entre los
distintos Estados miembros cuando las legislaciones nacionales de es-
tos son contradictorias y su aplicacién puede vulnerar o impedir la con-
secuci6n de los principios informadores y derivados de las Comunida-
des Europeas. Se trata, pues, del cauce para adaptar las legislaciones de
los Estados miembros —en aquellas materias dificilmente uniformables
o armonizables— a las exigencias de los Tratados y los Reglamentos
CEE. Asimismo, su uso por el Tribunal de Luxemburgo demuestra la
precariedad existente en el Derecho comunitario, que sigue siendo

(82) JaMBU-MERLIN, R., «La loi applicable aux accidents du travail en Droit
international et en Droit communautaire», en R. des C., (1983-1I), t. 180, 241-294, p4g. 283.
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—y serd— un «compromiso entre posiciones nacionales, tradicionalmente
s6lidas» (83).

Queda, en fin, por resolver si esta excepcién o alegacién del orden
ptblico para ayudar al cumplimiento de los fines y objetivos comuni-
tarios se reserva al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
o puede hacerse desde las instancias nacionales.

A este respecto consideramos que el operador juridico nacional debe
analizar al aplicar su ley o la ley extranjera, la constitucionalidad de la
misma, esto en la esfera de los Estados miembros de las Comunidades
Europeas supone analizar la constitucionalidad nacional y la comunita-
ria, la adecuacién a la Constitucién interna y a los Tratados comunita-
rios. En este sentido y en las relaciones ad extra creemos posible (e incluso
en algin caso necesario) que el Tribunal competente de un Estado miem-
bro al aplicar el ordenamiento del tercer Estado, analice su adecuacién
tanto a sus propios principios nacionales como a los comunitarios, de
manera que podria alegar excepcion de orden publico si la aplicacién
de tales normas produjeran un efecto contrario al Derecho comunitario
tanto para si como para otros Estados miembros.

En cambio, en las relaciones ad intra y teniendo en cuenta la
relatividad de la extranjeria de los ordenamientos de los Estados miembros
entre si, en una materia ajena o que no afecte a los principios y valores
defendidos por el Derecho comunitario, el operador juridico del foro puede
y debe aplicar el orden piblico para defender sus valores y principios
auténomos respecto de la aplicacién del Derecho de otro Estado miem-
bro. Pero si se trata de una materia de competencia compartida o que
no siéndolo afecte a los Derechos defendidos por el ordenamiento co-
munitario, el aplicador del Derecho debe acudir al Tribunal comunita-
rio que serd quien excepcione u obligue a su aplicacién.

IV. CONCLUSIONES

1. El concepto prejudicial, entendido como el efecto juridico re-
clamado por la cuestion principal en cuanto condicidn de aplicacién de
ésta, puede cumplirse tanto por la lex fori como por un Derecho ex-

(83) Esta teoria, pero respecto del Derecho internacional privado exclusivamente es
manifestada por CARRILLO SALCEDO, J. A, en op. cit., pags. 247-248.
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tranjero siempre que guarde conexién con el asunto; es decir, los re-
quisitos exigidos por la ley para su propia aplicacién pueden cumplir-
se en ese mismo ordenamiento juridico o segiin las normas de un ter-
cer pais siempre que tengan relacién con ese concepto prejudicial en
cuyo caso seria un concepto prejudicial internacional. Este concepto
prejudicial se asemeja més a la calificacién que a la cuestion previa
ya que las dos primeras no pueden ser independientes de la cuestién
principal y la segunda si.

En caso que exista una cuestién previa a la resolucién de la cues-
tién principal y en la que haya que aplicar una norma de conflicto de
un Derecho internacional privado auténomo, la aplicacién de la legis-
lacién que resulte competente para resolver la cuestién previa no pue-
de impedir la aplicacién de la ley que resulte competente segiin el De-
recho comunitario para resolver la principal, pues en caso contrario se
estima que atenta contra los principios derivados del Derecho comuni-
tario y no serd tenida en cuenta.

2. El fraude a la ley en el Derecho internacional privado no es s6lo
el cambio del punto de conexién para evitar la ley aplicable segiin la
norma de conflicto competente, sino también la modificacién de cier-
tas circunstancias con el fin de evitar la ley aplicable (normalmente una
norma material imperativa) sin la necesidad de que esta lo sea por el
dictado de una norma de conflicto. En estos casos si se produce un daiio,
la responsabilidad derivada del mismo deberia correr por cuenta de quien
modificé las circunstancias, sin las cuales nunca habria sucedido el riesgo
sin haber cometido un ilicito porque —en definitiva— abusé de su de-
recho al cambio, y ello, independientemente de que se sancione con la
aplicacién de la ley defraudada.

El abuso de derecho se produce precisamente por la venta del bu-
que y su cambio de bandera, pues la navegabilidad o no se establece por
la legislacién del Estado en el que esté abanderado y se cambia preci-
samente el abanderamiento para evitar la aplicacién de la ley belga.

3. Laexcepcién de orden piblico en el Derecho internacional pri-
vado puede utilizarse no sélo en el sentido negativo de impedir la apli-
cacién del Derecho extranjero declarado competente y para defender la
homogeneidad del ordenamiento juridico del foro, sino de establecer cual
es la norma a aplicar distinta de la del foro si con ello se cumplen los
principios generales y fundamentales del ordenamiento juridico afecta-
do, aunque cabe la duda cuando existe contradiccién entre ambos prin-
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cipios, e incluso la obligacién —precisamente— de aplicar el Derecho
competente segin la norma de conflicto.

En este supuesto de contradiccién entre principios, estimamos que
dichos principios gozan de la misma posicion jerdrquica de la norma de
la que derivan asi los principios de Derecho internacional (comunita-
rio) tienen cardcter preferente a los principios del Derecho interno o
auténomo que no gocen del cardcter de «constitucionales».

4. Junto al orden piblico interno e internacional existe un orden
publico comunitario que actia en defensa de los principios y objetivos
de los Tratados constitutivos y cuyo funcionamiento varia segin este-
mos ante relaciones de los Estados miembros con terceros Estados (ad
extra) o ante relaciones entre los propios Estados miembros (ad intra).

En el primer caso el orden publico actiia del modo tradicional y el
tribunal que conozca del asunto podré excepcionar la aplicacién del
ordenamiento juridico de un tercer pais cuando su aplicacién resulte
contraria a los intereses defendidos por las Comunidades Europeas, en
cuyo caso estariamos ante la alegacién del orden piublico comunitario.

En el segundo caso, en las relaciones ad intra, al formar parte los
ordenamientos de los Estados miembros del mismo foro comunitario
—salvo las excepciones de las materias de exclusiva competencia de los
Estados miembros— la excepcion de orden piblico comunitaria sélo es
posible con el fin de salvaguardar el cumplimiento de los fines y obje-
tivos de los Tratados constitutivos y el Derecho derivado cuando asi lo
considere el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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RESUME
LA LOI APPLICABLE ET L'ORDRE PUBLIC COMMUNAUTAIRE

1. A l'occasion de I'affaire De Paep, les relations entre le Droit international privé et
le Droit communautaire sont I’objet d’une approche fonctionnelle. L’analyse de I'application
des regles de conflit communautaires aux relations ad intra (entre les Etats membres), de
méme que des régles de conflit des Etats membres aux relations ad intra et ad extra (avec
un Etat tiers), fait preuve d'un fonctionnement similaire.

2. Cependant, la régle de conflit communautaire prevaut sur la régle de rattachement
du for —de V’Etat avec compétence jurisdictionnelle— lorsque les deux réglent la méme
matiére dans les relations ad intra. Tandis que la régle de conflit du for est déterminante
dans les relations ad extra.

3. En outre, s’il est vrai qu’il incombe au legislateur de chaque Etat membre de
déterminer la legislation applicable dans les matieres que le Droit communautaire ne régle
pas, il est également vrai que les Etats membres ne disposent pas a cet egard d’un pouvoir
discrétionnaire absolu mais sont tenus de Iégiférer dans les limites imposés para les principes
et objectifs du Droit communautaire. En fin de compte, il y a un ordre public communautaire,
distinct de I’ordre public national et prioritaire.

4. En particulier, cet ordre public peut avoir effet d’exclure la legislation de I'Etat
membre competen (fonction negative de 1'ordre public communautaire), mais il peut aussi
obliger A V'application de la legislation en cause si I'Etat membre, pour justifier
I'inapplication de la legislation competent etablie pour le Droit communautaire, invoque
I'exception de son ordre public interne (fonction positive de I'ordre public communautaire).
C’est.a-dire, I'ordre public communautaire peut obliger a 1'application ou a I'innapplication
de la legislation competent suivant les principes et objectifs defendues par le Droit
communautaire.
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ABSTRACT
CHOICE OF LAW AND EEC ORDRE PUBLIC

The proliferation of ideas and ideoclogies distracts professors attention from real-life
problems Private International Law has to resolve. That's why we base our work on De Paep
case and analyzes the relations between Private International Law and EEC Law with a
functional approach. The application of communitary conflict-of-laws rules in ad intra
relations between state members, works the same way that when we apply the same kind of
rules, but of an internal source, to relations ad intra or ad extra.

Even so, when we are in the first relation said, not always is applicable the forum
conflict-of-laws rule (those belonging to the state member whose tribunals are competent),
if, for that matter exists a unified conflict-of-laws rule for relations only between state
members of the EEC. Meanwhile, if we are in an ad extra relations, the forum acts like a
condition of the ius.

Of course, the state members are (on matters —or several aspects of this ones— that
don’t have any EEC rule) free to legislate the way they want, but the content of those rules
when applied, can not ignore or go against the community principles. In that way, by
distinguishing abuse of law, fraud on the law, and ordre public —among another problems—
we find the conclussion that in Community Law exists an European community ordre public.
This ordre public of the EEC eludes the normal application of the conflict-of-laws rule
(autonomus or institutional). This works, in one way, by refussing the application of the
competent law of a state member —EEC negative public policy—; and, in another way, by
compelling the application of that competente law if the forum state member tries to refuse
it alleguing its own public policy —EEC positive public policy—.
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