Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Grado en Relaciones Laborales
Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
Curso: 2015/2016

Convocatoria: julio

aD DE p,.
b £p,

1§S 53
- -

A
3
w

£

% :
S P
DA pEAD

¢

By
o

.\1

A
.\\.\

La Regulacion del Contrato Internacional del Trabajo en el Derecho

Internacional Privado espafiol

The Regulation of International Labour contract by Spanish Private

International Law

Realizado por la alumna: Dofia Carmen Nuria Yanes Garcia
Tutorizado por la Profesora: Dofia Olga Maria Morales Delgado
Departamento: Derecho Publico y Privado Especial y Derecho de la Empresa

Area de conocimiento: Derecho Internacional Privado

Cmno de La Hornera, s/n 38071. La Laguna, Tenerife.E-mail:facder@edu.ull.es.TIf:922319271.Fax:922317291-ww.ull.es



Universidad
de La Laguna

ULL

Facultad de Derecho

ABSTRACT

In the current context of a globalized economy where relationships
between people, both natural and legal, belonging to different states, form
a complex and dynamic social relationship, the existence of a legal frame-
work to regulate international labor recruitment is necessary. This regulato-
ry framework is private international law which is characterized by a uni-

form level of all member states of the EU regulations .

The determination of the competent State Courts judicially and the
oncrete labor law applicable to the merits of the case are aspects of interna-

tional employment contract that we, under Community regulation.

In particular the Regulation Brussels | bis, concerning international
jurisdiction and the Rome | Regulation on the Law Applicable are funda-
mental axes on which the study of international legal regulation of labor

relations will develops.
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RESUMEN

En un contexto actual de economia globalizada donde las relacio-
nes entre personas, tanto fisicas como juridicas, pertenecientes a diferentes
Estados configuran una realidad social compleja y dindmica, se hace nece-
saria la existencia de un marco juridico capaz de regular la contratacion
laboral internacional. Este marco normativo es el Derecho Internacional
Privado caracterizado por una regulacion homogénea a nivel de todos los
Estados Miembros de la UE

La determinacion de los Tribunales estatales competentes judicial-
mente y el concreto derecho laboral aplicable al fondo de la cuestion son
los aspectos del contrato internacional de trabajo que analizaremos, someti-

dos a regulacion comunitaria.

En concreto el Reglamento Bruselas | bis, en materia de Competen-
cia Judicial Internacional y el Reglamento Roma I, en materia de Ley Apli-
cable, seran los ejes fundamentales sobre los que se desarrolla el estudio de

la regulacion juridica de las relaciones internacionales de trabajo.
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|. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
1. Objeto, contenido y fuentes de produccién normativa del DIPr espafiol

1.1 Objeto del Derecho Internacional Privado

En un contexto de economia globalizada, como el actual, donde las relaciones
entre personas, tanto fisicas como juridicas, pertenecientes a diferentes Estados, se
suceden configurando una realidad social compleja y dindmica, no exenta de situacio-
nes conflictivas, se hace necesaria la existencia de un marco juridico capaz de regular
estas relaciones internacionales. Este marco normativo es el Derecho Internacional
Privado (en adelante DIPr).

El DIPr es un sector del ordenamiento juridico de cada Estado cuyo objetivo es
la regulacion juridica de situaciones o relaciones privadas (de naturaleza civil, mercan-
til o laboral) generadas entre particulares o sujetos que sin serlo (las sociedades o per-
sonas juridicas son sujetos cotidianos de las relaciones internacionales), actian como
tales y donde existe al menos un elemento de extranjeria. Este elemento de extranjeria
podemos encontrarlo en los sujetos de la relacion juridica, en el objeto o en la forma
en que ésta se produzca o culmine. Y es esta particularidad, la existencia del elemento
de extranjeria, lo que caracteriza al DIPr y lo diferencia, a su vez, de las situaciones
privadas de derecho interno, donde todos los elementos del litigio estan vinculados al
Ordenamiento Juridico (en adelante OJ) de cada Estado.

La internacionalidad que caracteriza al DIPr no responde a su origen sino a su
objeto’, esto es, las situaciones privadas internacionales, caracterizadas por la presen-
cia de elemento/s extranjero/s.

Su finalidad es aportar una respuesta juridica adecuada y justa a las situaciones
litigiosas privadas e internacionales, vinculadas a mas de un OJ, que resuelva el fondo
del asunto, asi tal y como sefiala GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J “La funcion del
DIPr es servir de puente o canal de comunicacion entre ordenamientos juridico. En
un mundo fraccionado juridicamente, una de las funciones primordiales del DIPr es
asegurar la continuidad geografica de los derechos subjetivos. Esto es que las fronte-

ras juridicas no sean un obstaculo para la consecucion de los objetivos vitales de las

Vid. ESPLUGUES MOTA C., IGLESIAS BUHIGUES J.L., PALAO MORENO G., Derecho Interna-
cional Privado, Valencia, 8 ed., Tirant lo blanch, 2014, pp 76.



personas cuando estos pasan por relacionarse con individuos, empresas o0 personas
vinculadas a otros ordenamientos juridicos®.
1.2 Contenidos del Derecho Internacional Privado espafiol

El contenido propio del DIPr se ha ido construyendo entorno a la idea de “Con-
flicto”. Asi el denominado “conflicto de jurisdiccion” pretende dar respuesta a la
pregunta ¢una determinada autoridad nacional tiene competencia para conocer de la
cuestion vinculada a varios Ordenamientos Juridicos (en adelante O0JJ), ante €l plan-
teada?. Cuestion ésta sobre la que versa el primer sector de las normas del DIPr y que
se conoce como determinacion de la Competencia Judicial Internacional (en adelante
CJI)

Tras la verificacion, por parte, del juez o autoridad judicial nacional, de la
competencia para resolver el fondo del asunto planteado, deberemos contestar a la
siguiente cuestion, ¢qué derecho nacional debe resolver la cuestion del fondo? (segun-
do sector del contenido del DIPr) que se refiere “al conflicto de leyes” y a la “deter-
minacion de ley aplicable”

Por altimo el tercer sector del contenido del DIPr pretende dar respuesta a una
tercera cuestion ¢ Qué efectos puede atribuirse a una decision, judicial o extrajudicial,
que emana de una soberania extranjera? y ¢qué efectos son susceptibles de producir
fuera de Espafia las resoluciones emanadas de autoridades juridiciales y extrajudiciales
patrias?. Esto no seria entendible si no existieran acuerdos entre Estados en relacion a
normas que regulan el reconocimiento y la ejecucion de decisiones judiciales y ex-
trajudiciales.

En relacién a su contenido, por tanto, referimos tres sectores de los que se ocu-
pa el DIPr, regulandolos con normas diferenciadas:

e Primer Sector, determinacion de la CJI. Este sector esta conformado por
el conjunto de normas que regulan la competencia de jueces Y tribunales
espanoles respecto de litigios internacionales con elemento extranjero, ya
que al trascender la esfera de un Unico ordenamiento juridico, lo primero

a plantearse ante una situacion privada internacional sera la jurisdiccion

2Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J., Derecho Internacional Privado, Pamplona, 2° ed., Thomson
Reuters, 2014, p. 44.



competente, de ahi que se denomine doctrinalmente conflictos de juris-
dicciones®.

e Segundo Sector, determinacién de Ley Aplicable. Una vez determinada
la competencia de los Tribunales espafioles y solo si el juez espafiol pue-
de conocer respecto a esa situacion privada internacional, acudiremos a
este sector integrado por el conjunto de normas que establecen el derecho
material concreto que se ha de aplicar para resolver el fondo del asunto,
de entre los distintos ordenamientos juridicos materiales que afecten a la
naturaleza de la situacion planteada cual debe aplicar el juez espafiol, lo
que doctrinalmente se denomina conflicto de leyes®.

e Tercer Sector, Reconocimiento y Ejecucion de sentencias y resolucio-
nes extranjeras. Este sector esta conformado por el conjunto de normas
que establece los procedimientos, requisitos y documentacion para el re-
conocimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras en Espafia, ya que
constituye también una situacién privada internacional la obtencion de
una sentencia en materia civil, mercantil o laboral en un estado extranje-
ro, el procedimiento para reconocer dicha sentencia con los efectos de
cosa juzgada y finalmente ejecutar  esta sentencia en nuestro
pais°.Aunque este sector del contenidos no va a ser objeto de analisis en
el presente trabajo.

1.3 Fuentes Normativas

El OJ espafiol, a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro en-
torno, donde el DIPr se configura en un cédigo propio y diferenciado, no contempla
ningun tipo de norma o ley Especial que regule los problemas generados por el trafico
juridico externo. Por el contrario los distintos sectores que conforman el contenido del
DIPr espafiol (CJI, Ley aplicable y Reconocimiento y Ejecucion de sentencias extran-
jeras) se insertan en cuerpos normativos diversos, tanto de origen estatal como supra-
estatal y donde, por su peculiar objeto, van a tener un peso muy importante la produc-

cion normativa de origen comunitario, asi como la internacional.

% Vid.ESPLUGUES MOTA C., IGLESIAS BUHIGUES J.L., PALAO MORENO G., op.cit, 2014, pp.
83.

* Vid.ESPLUGUES MOTA C., IGLESIAS BUHIGUES J.L., PALAO MORENO G., op.Cit., 2014, pp.
84.

®Vid.CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., Derecho Internacional Privado,
volumen I, Granada, 15° ed., editorial Comares, 2014,pp.45.



El DIPr espafiol se caracteriza por ser de base legalista, esto quiere decir que
no cabe la costumbre, y en defecto de norma, el vacio legal sera salvado, atendiendo a
lo establecido en nuestro Cédigo Civil (en adelante CC)°®.

Las fuentes normativas del DIPr espafiol se disponen, atendiendo al efecto del
principio de primacia y/ o jerarquia, de la siguiente forma:

- Fuentes de Produccién Comunitaria (Derecho Internacional Privado Ins-
titucional): la Constitucién Espafiola (en adelante CE), a través del art.93’,
autoriza al Estado espafiol a celebrar tratados que le obligan a ceder soberania,
dotando con ello al legislador europeo de capacidad para regular, de forma
uniforme, sobre determinadas materias tales como el DIPr.

La Union Europea (en adelante UE) legisla especialmente a través de
dos técnicas comunitarias en materia de DIPr; el Reglamento de aplicacién
general, directa, inmediata y de obligado cumplimiento en todos los estos Es-
tados Miembros (en adelante EEMM) y la Directiva la cual se constituye en
un mandato, una obligacion de resultado, dirigida a los EEMM y que se ma-
terializa a través de la transposicion de esta en derecho interno.

Esta regulacién es fruto de un proceso de atribucion por parte de la UE
de competencias para la elaboracién de normas de DIPr. Es a raiz de la puesta
en préctica del art. 81° del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(en adelante TFUE) que la doctrina comienza a utilizar el concepto de “Eu-

»9_ Algunos ejemplos de la

ropeizacion del Derecho Internacional Privado
asuncion por parte de la UE de este ejercicio atributivo a nivel legislativo, el
cual se ha articulado a través de reglamentos, son:

- Reglamento (CE) No 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de

2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y ejecucion de sentencias

8 Art. 1.1, Codigo Civil. “Las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho”.

" Art. 93, Constitucion Espafiola 1978,”Mediante Ley Organica se podra autorizar la celebracion de
tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de compe-
tencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los
casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones manadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la sesion”.

8 Art.81.1. “La Unién desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion trans-
fronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudi-
ciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros.”

’Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J., op.cit., 2014, pp.68



judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. (Reglamento
Bruselas 11 bis)

- Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les (Roma I), Reglamento que es de aplicacién universal.

- Reglamento (CE) No 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de ali-
mentos.

- Reglamento (UE) No 650/2012 del Parlamento europeo y del Conse-
jo de 4 de julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucién de
los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la crea-
cién de un certificado sucesorio europeo.

- Reglamento (UE) No 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(Bruselas I bis) aplicable desde el 10 de enero de 2015.

También el Tribunal de Justicia la Union Europea (en adelante TIUE),
encargado de la aplicacion y la interpretacion uniforme del Derecho de la UE,
ha ido a, través de sus sentencias', sentado jurisprudencia en materia de
DIPr, por parte de los Tratados comunitarios.

En consecuencia tanto por la via legislativa como por la jurisprudencial
asistimos a un fenémeno conocido como “Comunitarizacién”'del DIPr y
que trataremos mas adelante.

Fuentes de Produccion Convencional (Derecho Internacional Privado
Convencional): la CE a través del art.96 establece que los Tratados Interna-
cionales validamente celebrados por el Estado espafiol, una vez publicados,
formaran parte del derecho interno. Estos tratados pueden ser multilaterales o
bilaterales. Cabe destacar a este nivel los Convenios propiciados por La Con-

19 Entre otras y a titulo de ejemplo: STJCE de 2 de Octubre de 2003-Asunto 148/02 (Caso “Garcia Ave-
116); STIJCE de 14 de Octubre de 2008-Asunto C-353/06 (Caso “Sr.Grunkin y Sra.Paul-Standesamt
Niebull) en materia de nombre y apellido; STIJCE de 9 de marzo de 1999-Asunto C-212/97; STJCE de
30 de septiembre de 2003-Asunto167/2001, en materia de sociedades.

1 Art.81 del TFUE
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ferencia de la Haya de DIPr que tiene, entre su objetivos, buscar la homolo-
gacién de las normas de DIPr a nivel mundial, y de ellas una gran parte co-
rresponde exclusivamente a conflictos de legislacion, por ejemplo en materia
de ley aplicable a las obligaciones alimenticias, a los accidentes en carreteras,
y a los regimenes matrimoniales o proteccion de menores.

- Fuentes de Produccion Autonoma (Derecho Internacional Privado auto-
nomo): constituido por el conjunto de normas reguladoras del DIPr y que han
sido creadas por el legislador estatal y que contempla el conjunto de normas
contenidas en el conocido como Derecho Interno®?, que se caracteriza por su
gran dispersion normativa; existen normas en la Ley Organica del Poder Judi-
cial (en adelante LOPJ), C.C, Ley del Registro Civil, Texto Refundido del Es-
tatuto de los Trabajadores (en adelante TE), etc.

En relacion a nuestro Derecho Interno, el DIPr espafiol, como disciplina de
nuestro OJ, se articula sobre dos claras premisas*:

1. En primer lugar, y de acuerdo con el mandato del art. 149.1.8° de la CE,
el Estado tiene competencias exclusivas en materia de DIPr “para re-
solver los conflictos de leyes”, esto es, para resolver los problemas que
plantea la pluralidad normativa.

2. En segundo lugar, el modelo DIPr, como Derecho de origen primor-
dialmente estatal, comparte con el resto de sectores del OJ espafiol el
sistema de fuentes fijado en el art.1.1 C.C “Las fuentes del OJ espafiol
son la ley, la costumbre y los principios generales del Estado”. Como
hemos dicho anteriormente el DIPr espafiol es profundamente legalista
y estatalista. En este sentido el DIPr de produccion interna es regulado
por el legislador espafiol a través de mecanismo previstos en su orde-
namiento juridico (Leyes, Decretos, Legislativos, Decretos-leyes,
etc)™.

Sin embargo debido al proceso de comunitarizacion, sefialado anteriormen-
te, en materia de Contrato de Trabajo Internacional, al igual que ocurre con
otros contenidos del DIPr, los Estados han visto desplazado su Derecho Au-

tonomo a favor del DIPr, de produccién comunitaria; resultado del proceso de

2 Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J., op. cit., 2014, pp. 38
" Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J., op. cit., 2014, pp. 86-87
¥ Vid CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., op. Cit., Vol. I, 2014, pp.61.
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atribucion de competencias por parte del legislador comunitario, y por el
principio de primacia, ya mencionado, del Derecho Originario™ y Derivado®
de la UE. En nuestro ambito el art.25 LOPJ, norma reguladora de la CJI en
materia de contrato de trabajo, es de aplicacion residual sélo en los supuestos
no cubiertos ni por el Reglamento Bruselas I bis (en adelante R Br | bis, ni
por el Convenio de Lugano Il (en adelante CL I1); de forma paralela, en mate-
ria de ley aplicable, el Derecho Autonomo (art. 1.4 ET y 10.6 CC) se ha visto

igualmente desplazado a favor de la norma comunitaria Reglamento Roma 1.
2. Derecho Internacional Privado aplicable a la contratacién laboral interna-

cional
2.1 Objetivo de la Regulacién Normativa
El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante TCE) dispone
que esta organizacion internacional de ambito regional pretende alcanzar, entre sus
objetivos, un mercado comun, asi como una unidad econdmica y monetaria, con las
que se busca lograr, entre otras metas, un desarrollo equilibrado de las actividades
econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion
social, asi como un alto nivel de competitividad y convergencia econémica en su
seno.'’

En este contexto de integracion entre los pueblos de los EEMM de la UE, co-
mo respuesta a uno de los principios del TCE, esto es, favorecer la circulacion de mer-
cancias, capitales y personas, resulta natural que surjan relaciones entre Estados y par-

ticulares. Cuando estas relaciones se traducen en la prestacion de servicios personales,

®Derecho Originario. Es el Derecho supremo de la Unién Europea (UE), es decir, que prevalece sobre
cualquier otra fuente de Derecho. EI Derecho primario incluye esencialmente los Tratados de UE.
Estos tratados contienen las normas formales y materiales que enmarcan la aplicacion de las politicas
de las instituciones europeas. También determinan las normas formales sobre el reparto de competen-
cias entre la Unién y los Estados miembros, y en ellos basan las instituciones su poder. También esta-
blecen las normas materiales que definen el &mbito de las politicas y estructuran la accion de las insti-
tuciones.

Derecho Derivado. Es la parte del Derecho Comunitario que ha sido creado a partir del Derecho
Originario; es decir, es el conjunto de disposiciones comunitarias emanadas de las instituciones en
aplicacion de los Tratados. Un ejemplo de ello son los Reglamentos y las Directivas.

" Art. 2 Tratado de Constitucion de las Comunidades Europeas, DOCE, 2002, “La Comunidad tendrd
por mision promover, mediante el establecimiento de un mercado comin y de la union econémica y
monetaria y mediante la realizacion de las politicas o acciones comunes contempladas en los arts.3 y 4,
un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un
crecimiento sostenible u no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los
resultados econémicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la
elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econémica y social y la solidaridad entre los
EM”.
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subordinados y remunerados, estamos frente a relaciones internacionales de trabajo. Y
al igual que ocurre en las relaciones de otra naturaleza, es posible que surjan conflic-
tos, en esta ocasion, de tipo laboral, entre los sujetos que participan de ella. De ahi que
la UE, y en base al ya referenciado art.81, se haya preocupado por legislar en materia
de contratacion laboral internacional existiendo dos importantes reglamentos*® y dos
directivas al respecto™.

En este sentido, podemos constatar, tal y como apuntan CALVO CARAVA-
CA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ, y otros autores, que son los factores que han
favorecido, en los altimos tiempos, la proliferacion de relaciones favorecedoras de
situaciones privadas internacionales de naturaleza laboral, al amparo de la libre circu-
lacion de trabajares en la UE?%y también fuera del territorio comunitario:

1. Los desplazamientos de trabajadores desde terceros paises con destino a la
UE y en concreto a Espafia, fundamentalmente a la bisqueda de trabajo.

2. Los trabajadores espafioles trasladados a otros paises, europeos y no euro-
peos, con la esperanza de encontrar un trabajo o de mejorar sus condiciones
laborales.

3. En el interior de la UE los desplazamientos de trabajadores son ya moneda
comuin debido a la libre circulacion de trabajadores®.

4. Asimismo debe tenerse en cuenta la existencia de empresas multinacionales
que operan en distintos paises y entablan relaciones laborales que implican
prestacion de servicios en paises distintos.

Por tanto la solucion a los conflictos laborales internacionales, que surjan de
las relaciones mencionadas anteriormente, caracterizadas por contener al menos un

elemento de extranjeria y estar vinculadas a mas de un OJ, no pueden ser atendidas por

'8 Reglamento (CE) nim 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil y Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento y del Consejo de 17 de
junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

9 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el des-
plazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios y Directiva 2014/67/
UE del Parlamento Europeo y del Consejode 15 de mayo de 2014 relativa a la garantia de cumplimiento
de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) nim. 1024/2012 relativo a la
cooperacién administrativa a través del Sistema de de Informacion del Mercado Interior («Reglamento
IMI»).

2 vid. CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J, Derecho Internacional Privado,
volumen Il, Granada, 15° ed., editorial Comares, 2014,p.990.

2! Directiva 2004/38/CE “relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, el Reglamento”.
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las normativas laborales estatales, requiriendo, en este sentido, la aplicacion de nor-
mas especificas, al tratarse de situaciones privadas internacionales, que se regulan por
normas de CJI y Ley aplicable contemplada en el Derecho Internacional Privado del
Trabajo (en adelante DIPrT) dentro del DIPr espafiol (al margen de las normas de re-
conocimiento y ejecucion de sentencias que no van a ser objeto de andlisis en este tra-
bajo)
2.2 Sectores del Contenido: Determinacion de la Competencia Judicial In-
ternacional y Ley Aplicable
A priori cualquier litigio de naturaleza laboral en Espafia, vinculados todos sus
elementos al OJ espafiol, esto es empresa espafola, trabajador espafol y lugar de pres-
tacion de servicios en Espafia, se planteard ante los Tribunales espafioles para que el
litigio sea dirimido por el juez espafiol competente, que aplicara sus normas materia-
les laborales. Ahora bien de estar presente, en esa relacion juridica particular de natu-
raleza laboral, al menos un elemento de extranjeria (sujeto, empresa, y/ o lugar de
prestacion del servicio) deberemos acudir a las normas contempladas en el DIPr espa-
fiol, y en concreto, a las normas especificas de naturaleza laboral de esta disciplina del
OJ espafiol, el DIPrT espafiol, donde consultariamos:

1. En primer lugar las normas del sector de la CJI: el DIPrT deberé determinar,
atendiendo a las normas de competencia judicial internacional, qué tribunales
estatales seran los encargados de dar respuesta a las cuestiones suscitadas en li-
tigios relativos al contrato individual de trabajo con elemento de extranjeria.
Esto es, ante un conflicto entre trabajador y empresario relativo a un contrato
de trabajo internacional, las normas del DIPr espafiol determinaran si los Tri-
bunales esparfioles pueden o no conocer del litigio.

2. En segundo lugar las normas del sector de Ley Aplicable: si consultadas las
normas del primer sector, resultan competentes los tribunales esparioles, el juez
espafiol, atendiendo ahora a las normas del DIPr espafiol de determinacién de
la ley aplicable, en materia de contratacion laboral internacional, tendra que dar
respuesta al fondo del asunto y para ello ha de de determinar la ley material, el
concreto derecho laboral estatal que debe dar esa respuesta y resolver asi la
concreta pretension planteada.
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2.3 Fuentes Normativas

En materia de contratacion laboral internacional tampoco debemos olvidar, que
por el principio constitucional de primacia de normas comunitarias, nuestro DIPr, y
por extension nuestro sector especifico, el DIPrT, se ve condicionado por la normativa
de la UE. Es aqui por tanto donde haremos especial incidencia. Segun se desprende del
Acta Unica Europea (en adelante AUE)? la desaparicion de obstaculos a las libertades
de circulacién comunitarias es requisito necesario para la realizacion del Mercado inte-
rior®. En el marco del ejercicio de estas libertades, concretamente de la libertad de
prestacion de servicios, se plantea la necesidad de buscar soluciones a los desafios
planteados por las misma; por cuanto puede suponer una restriccion al derecho de
libre circulacion y por ende de los derechos laborales de los trabajadores que prestan

sus servicios en el marco de la UE*,

A la concepcidn originaria de la libre circulacion de trabajadores, cuya finali-
dad era que los trabajadores de un determinado Estado Miembro (en adelante EM) se
desplazaran a otro EM para acceder a un empleo, se une ahora el auge de las presta-
ciones de servicios de carécter transnacional en el interior de la UE, incidiendo de
forma importante en la circulacién de los trabajadores®. Esta situacion y las diver-
gencias existentes en las regulaciones juridicas de los distintos EEMM motivaron que
el legislador comunitario desarrollara un marco normativo comin?® que, sin entrar a
regular los derechos materiales laborales de cada EM, si legislase sobre las reglas de
conflictos de leyes y de jurisdiccion en materia laboral, en el espacio social comunita-

22E| Acta de la Uni6n Europea, se firma en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por nueve EM y el 28
de febrero de 1986 por Dinamarca, Italia y Grecia. Entrd en vigor el 1 de julio de 1987. EI AUE revisa
los Tratados de Roma para reactivar la integracion europea y llevar a cabo la realizacién del mercado
interior. Modifica las normas de funcionamiento de las instituciones europeas y amplia las
competencias comunitarias, en particular, en el ambito de la investigacion y el desarrollo, el medio
ambiente y la politica exterior comun.

ZArt.8-A. “La Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer progresivamente el mercado
interior en el transcurso de un periodo que terminard el 31 de diciembre de 1992, de conformidad con
las disposiciones del presente articulo, de los articulos 8-B, 8-C y 28, del apartado 2 de articulo S7, del
articulo 59, del apartado | del articulo 70 y de los articulos 84, 99, 100-A y 100-Bsin perjuicio de lo
establecido en las demas disposiciones del presente Tratado”.

#Art.100-A. “No obstante lo dispuesto en el articulo 100 y salvo que el presente Tratado disponga otra
cosa, se aplicaran las disposiciones siguientes para la consecucion de los objetivos enunciados en el
articulo 8 A. El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y en cooperacion con el
Parlamento Europeo y previa consulta al Comité Econdémico y Social, adoptara las medidas relativas a
la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”.

% Directiva 96/71 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 “sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios”.

?® Fenémeno de Comunitarizacion.Art.81 TFUE.
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rio, quedando regaladas a un segundo plano las normas internacionales (DIPr Conven-
cional) y auténomas de nuestro legislador estatal.

Asi el contrato de trabajo internacional es objeto de regulacién esencialmente a
través de normas de produccion comunitarias (Reglamentos) con primacia en su apli-
cacion; residualmente por normas de produccién convencional (Tratados Internaciona-
les), jerarquicamente aplicables a continuacién®’ y, esencialmente por normas de pro-
duccion auténoma.

2.3.1 Fuentes de determinacion de la Competencia Judicial Internacional

A) Derecho Internacional Privado Comunitario: Reglamento (CE) nim
1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relati-
vo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil (en adelante Bruselas I bis, R.Br I bis,), y que ha susti-
tuido para todos los EEMM la aplicacién del Reglamento nim 44/2001, del Consejo
de 22 de diciembre de 2000 (en adelante Bruselas I, R Br 1), y que, a su vez, sustituyo
al Convenio de Bruselas?® (en adelante C Br). En dicho Reglamento comunitario se
regula la determinacion de la CJI en contratos individuales de trabajo principalmente
en la Seccion V “Competencia en materia contrato individual de trabajo”, en los ar-
ticulos 21,22 y 23, previa determinacion del &mbito de aplicacion de estas normas al
concreto supuesto planteado en funcion de la verificacion de su aplicacion conforme a
los articulos 5y 6, 20 y 21.2.

B) Derecho Internacional Privado Convencional:Convenio relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil firmado en Lugano en 2007 (Convenio de Lugano Il) (que a su vez

sustituye al Convenio de Lugano)®’suscrito entre los EM de la UE y los paises de No-

2TArt.96.1 “Los tratados internacionales véalidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas genera-
les del Derecho internacional”.2. “Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se
utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94

?8E1 27 de septiembre de 1968, los entonces EEMM de las Comunidades Europeas celebraron, al am-
paro del articulo 220, cuarto guion, el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, el
Convenio de Bruselas relativo a la competencias judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

3 Convenio de Lugano de 30 de Octubre de 2007 (mas conocido como Lugano I1) y que sustituye al
anterior Convenio firmado el 16 de septiembre de 1988, “relativo a la competencia judicial y a la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil” suscrito entre los miembros de la CEE y los paises pertenecientes a la
AELCA.
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ruega, Suiza e Islandia que conforman la Asociacién Europea de Libre Comercio®jun-
to con Liechtenstein y que entr6 en vigor el 1 de enero de 2010, trasladando con ello
los criterios de CJI del Reglamento Bruselas | bis al ambito de estos paises; por lo que
si el demandando tiene su domicilio en un EM de la UE, los tribunales de dicho estado
solo podran declararse competentes en aplicacion de las normas de competencia del R
Br I bis; si en cambio, el demandando tiene su residencia en Noruega, Suiza o Islandia,
los tribunales de un EM de la UE solo podran declarase competente en aplicacion del
CL II, en materia de contratacion laboral internacional.

C) Derecho Internacional Privado Autonomo: este sector estd conformado por
las normas que proceden del legislador estatal. En contrato internacional de trabajo,
solo cuando no se den los &mbitos de aplicacion del R Br | bis, ni resulte aplicable el
Convenio de Lugano Il, deberemos estar a lo dispuesto en el art. 25 LOPJ para deter-
minar la CJI.

A la hora de analizar la aplicabilidad de este articulo de la LOPJ deberemos
excluir del objeto de este trabajo el estudio de los apartados 25.2%'y 25.3% que se
ocupan de relaciones colectivas de trabajo y litigios en materia de Seguridad Social
(en adelante SS) respectivamente . En consecuencia nuestro analisis se centrara en los
foros recogidos en el aptado 25.1% relativos a contrato individual de trabajo, que son
las siguientes:

1°) Cuando los servicios se hayan prestado en Espafia. Este foro queda totalmente
desplazado por aplicacién del R Br | bis ya que atendiendo a su art.21.2** es de aplica-
cién el Reglamento cuando el trabajador haya desempefiado de forma habitual su tra-
bajo en alguno de los EEMM de la UE, incluido Espafia.

%0 |_a Asociacion Europea de Libre Comercio (AELCA o EFTA) es un bloque comercial creado el 4 de
enero de 1960 por la Convencion de Estocolmo como alternativa a la Comunidad Econdémica Europea
y gue tiene como objetivo la expansion econdmica y estabilidad financiera de todos sus miembros.
*IArt.25.2 “En materia de control de legalidad de los convenios colectivos de trabajo celebrados en
Espafia y de pretensiones derivadas de conflictos colectivos de trabajo promovidos en territorio espa-
fiol.

%2Art.25.3 “En materia de Seguridad Social frente a entidades espafiolas que tengan domicilio, agencia,
delegacion o cualquier otra representacion en Espafia.

%3Art.25.1 ”En materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servi-
cios se hayan prestado en Espafia o el contrato se haya celebrado en territorio espafiol; cuando el
demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o una agencia, sucursal, delegacion o cualquier
otra representacion en Espafia; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola,
cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato; y, ademas, en
el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por trabaja-
dor espariol”.

%Art.21.2 ’Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados
ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad con lo establecido en el apar-
tado 1, letra b)”.
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2% Cuando el contrato se haya celebrado en territorio espafiol. Aunque este foro
es practicamente el Unico que puede ser de aplicacion, teniendo en cuenta que parte de
la doctrina exige para evitar el caracter exorbitante del mismo que, ademas, la oferta
de trabajo y el proceso de seleccidon hayan sido realizados en Espafia, es de limitada
utilizacion; solo se podria acudir al mismo si el demandando no estuviera domiciliado
en la UE (arts. 5° y 6°°del R Br | Bis); no dispusiera de sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento en cualquier de los EEMM?®' y los servicios no se prestaran en
Espafia®®; y tampoco si el demandado estuviera domiciliado en algunos de los territo-
rios integrantes de la AELCA(Noruega, Islandia, Suiza) *° y Liechtenstein.

3% Cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o posea una
agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espafia. Por lo
dicho anteriormente, este foro se encuentra totalmente desplazado ya que seria de apli-
cacion el R.Br I bis y no la LOPJ.(Art.20.2 R Br | bis)

4% Cuando trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, cualquie-
ra que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracién del contrato.
Asimismo este foro se encuentra practicamente desplazado por el R Br | bis, ya que si
la empresa demandada es espafola, de conformidad con el art.8 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, (en adelante TRLSC), tendra su domicilio en Es-

pafia, EM de la UE, y sera de aplicacién el R Br | bis. S6lo se podria explicar la apli-

% Art.5.1”Las personas domiciliadas en un Estado miembro solo podran ser demandadas ante los érga-
nos jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de las normas establecidas en las secciones 2 a 7
del presente capitulo. 2. No podran invocarse frente a las personas a que se refiere el apartado 1, en
particular, las normas nacionales de competencia judicial que los Estados miembros han de comunicar
a la Comision de conformidad con lo establecido en el articulo 76, apartado 1, letra a).

%®Art.6.1 “Si el demandado no est4 domiciliado en un Estado miembro, la competencia judicial se regi-
ra, en cada Estado miembro, por la legislacién de ese Estado miembro, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 18, apartado 1, el articulo 21, apartado 2, y los articulos 24 y 25. 2. Toda persona, sea cual
sea su nacionalidad, domiciliada en el territorio de un Estado miembro, podra invocar frente a dicho
demandado, del mismo modo que los nacionales de este Estado miembro, las normas de competencia
judicial vigentes en el mismo, y en particular aquellas que han de comunicar a la Comision los Estados
miembros de conformidad con lo establecido en el articulo 76, apartado 1, letra a.”

¥Art.20.2 R .Br | Bis. “Cuando un trabajador celebre un contrato individual de trabajo con un empre-
sario que no tenga su domicilio en un Estado miembro, pero posea una sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento en un Estado miembro, se considerard, para todos los litigios derivados de la
explotacion de la sucursal, agencia o establecimiento, que el empresario tiene su domicilio en dicho
Estado miembro”.

%Art.21.2 RBr I Bis.”Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran ser
demandados ante los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad con lo estableci-
do en el apartado 1, letra b)”.

¥Mencionado cuando haciamos referencia a las fuentes convencionales. Convenio de Lugano:Decision
del Consejo 2007/712/CE de 15 de octubre de 2007,Convenio sobre la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales cuyo objetivo era lograr el mismo nivel de circulacion
de las resoluciones judiciales entre los Estados miembros de la Unién Europea (UE) y Suiza, Noruega e
Islandia
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cacion de este foro si el demandando fuera el trabajador y no estuviera domiciliado en
ninguno de los EEMM de la UE, ni en el ambito de aplicacion del CL 11, situacion ésta
practicamente imposible de plantearse ante los tribunales esparioles.

5°) En el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta
recibida en Espafia por trabajador espafiol. Este foro podria utilizarse pero es de
escasa aplicabilidad porque tendria que darse todas las circunstancias indicadas res-
pecto de los apartados 1° (que el abanderamiento, registro o pabellon no sea espafiol) y
3° (que alternativamente el armador no tenga domicilio en Espafia).

Asi, por tanto, para concluir, nuestra normativa autdbnoma se ha visto desplaza-
da a posiciones residuales por los efectos de los principio de efecto directo y primacia
de las normas comunitarias, debiendo ser aplicadas de oficio por los Jueces y Autori-
dades espafiolas.

2.3.2 Fuentes de determinacion de la Ley Aplicable

A) Derecho Internacional Privado Comunitario: Reglamento (CE) num
593/2008 del Parlamento y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (en adelante R. Roma 1).El art.8 de este Reglamento
se ocupa, en exclusiva, de determinar la Ley aplicable al contrato individual de traba-
jo, cuya aplicacion, es ademas universal*®, independientemente de la nacionalidad o
el domicilio de los sujetos, del lugar en que se presten los servicios, o de la ley de-
signada por las partes, y nos indica la norma o derecho laboral concreto que resuelve
el asunto, desplazando totalmente el DIPrT Auténomo, art. 10.6** C.C y art. 1.4** del
ET y sustituye también, desde 17 de diciembre de 2009, y el DIPr Convencional
(Convenio de Lugano I1) suscrito entre EM de la UE y los paises integrantes de la
AELCA vy Liechtenstein.

“Art.2 Aplicacion Universal “La Ley designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea
la de un Estado miembro”.

*TArt.10.6 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del CC mandada publicar en cumplimento de la
Ley de 26 de Mayo Gltimo “A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de someti-
miento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 8. °, les sera de
aplicacion la ley del lugar donde se presten los servicios”.

*Art.1.4 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores “La legislacion laboral espaiiola serd de aplicacion al trabajo
que presten los trabajadores espafioles contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en el
extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos tra-
bajadores tendran, al menos, los derechos econémicos que les corresponderian de trabajar en territo-
rio esparol”.
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B) Derecho Internacional Privado Convencional: Al ser el R. Roma | de aplica-

cion universal®®

, y al haber sustituido este R.Roma I al Convenio de Roma (en adelan-
te CR) éste s6lo subsiste para contratos anteriores al 17 de diciembre de 2009*.

C) Derecho Internacional Privado Autonomo: Por la misma razén al ser el R.
Roma | de aplicacion universal desplaza totalmente al art. 10.6 CC, y al art. 1.4 del
ET. Por tanto no cabe ninguna aplicabilidad del DIPr autdbnomo en este sector.

Il. EL CONTRATO DE TRABAJO INTERNACIONAL

La globalizacion de las relaciones laborales derivada de la importancia del ca-
pital humano, concebido como recurso fundamental por parte de las empresas en su
estrategia de expansion, hace necesario el perfeccionamiento de los mecanismos de
garantias de los derechos e intereses laborales; se impone, por tanto, la necesidad de
Ilevar a efecto una articulacién de mecanismos juridicos que configuren un marco ho-
mogeéneo Y estable que dé cobertura adecuada a este fenébmeno y que, consecuente-
mente, tenga la virtualidad de eliminar los inconvenientes que, para trabajadores y
empresarios, se derivan de este creciente fendmeno. Uno de los instrumentos mas im-
portantes, junto con la armonizacion de los sistemas de Seguridad Social, es la regula-
cion del contrato internacional.

1. Concepto Comunitario del Contrato de Trabajo

El R Br I bis no abarca cualquier tipo de litigio en el orden social, sino que co-
mo veremos mas tarde, es el propio Reglamento quien definird su propio campo de
accion, excluyendo, de su &mbito de aplicacion, contenidos tan importantes como los
litigios de SS. En este sentido no contiene un concepto de contrato de trabajo, como
tampoco lo hace, de forma expresa el R. Roma I, sin embargo tal concepto debe ser
auténomo, esto es, un concepto propio del &mbito comunitario y diferente del que se
mantiene en los derechos nacionales de los EEMM®.

Esta definicion, por el momento, se conceptualizard a través de las resoluciones
del TJUE, que ha interpretado, por un lado, las caracteristicas subjetivas que lo con-
forman (concepto de trabajador), y, por otro, describe cual debe ser el componente

objetivo del mismo (concepto de “contrato de trabajo™).

*% Sustituye al Convenio de Roma de 1968.

*Art.29 R.Roma I. Entrada en vigor y aplicacion. ” El presente Reglamento entrard en vigor a los vein-
te dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Unidn Europea. Se aplicara a partir del 17 de di-
ciembre de 2009, excepto el articulo 26, que se aplicard a partir del 17 de junio de 2009 .

% \/id. CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., Vol. 11, 2014, pp. 991.
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Respecto del primero de los términos (concepto de trabajador), la labor de
concretar los rasgos identificativos ha sido llevada a cabo al hilo de la aplicacion del
articulo 48 del antiguo TCE* y actual articulo 45 del TFUE*". De esta jurisprudencia
podemos extraer que a efectos de la Unidon debe entenderse el concepto de “trabaja-
dor” siempre de una forma no restrictiva, pero ademas:“El concepto de trabajador
debe definirse conforme a criterios objetivos, que caracterizan la relacion laboral con
arreglo a los derechos y deberes de las personas afectadas, radicando la caracteristi-
ca esencial de la relacién laboral en la circunstancia de que una persona realice, du-
rante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas

prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucion™* .

En relacion al “Contrato de Trabajo”, la jurisprudencia del TIUE nos aporta
ideas Utiles a la hora de conformar este concepto, en especial, en su sentencia del 8 de
Marzo de 1988* : “.. que procede considerar el concepto materia contractual como
un concepto auténomo que hay que interpretar para la aplicacion del Convenio, remi-
tiéndose principalmente al sistema y a los objetivos de dicho Convenio, para garanti-

2

zar al mismo su plena eficacia....”.

A partir de estas premisas podemos concluir que los contratos individuales de
trabajo presentan ciertas particularidades, en relacion con los demés contratos, en la
medida en que crean’’:

1. Una relacion duradera de trabajo que, ademas,
2. Coloca al trabajador bajo la direccion del empresario
3. Insertandolo en el marco de una concreta forma de organizacion de
los asuntos de la empresa o del empresario®
Por tanto la aplicacion de los Reglamentos (R Br | bis y R Roma 1) se llevara a
cabo en el marco de los contratos individuales de trabajo, que se ajusten a la definicion

*®Art. 48 TCE “Las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y
cuya sede social, administracién central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Co-
munidad quedarén equiparadas, a efectos de aplicacion de las disposiciones del presente capitulo, a
las personas fisicas nacionales de los Estados miembros. Por sociedades se entiende las sociedades de
Derecho civil 0 mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demas personas juridicas de De-
recho publico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo™.

* Art.45 TFUE “1. Quedard asegurada la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Union”.
*8En relacién con estos criterios objetivos podemos consultar las SSTIUE de 3 de julio de 1986, asunto
66/85, caso LawrieBlum/ Land Baden-Wiirttemberg, apt. 17. SSTJUE 21 de junio de 1988, asunto
197/86, caso Brown/Secretary of State for Scotland, apt. 21.

* STICE de 8 de marzo de 1988, Asunto 9/87 “Arcado/ vs Haviland”, Rec. 1988, pp. 1539 y ss.

*%V/id. ESPLUGUES MOTA C., IGLESIAS BUHIGUES J.L., PALAO MORENO G., op. Cit., pp. 565.
L STICE de 15 de enero de 1987, Asunto 266/85 “Shenevai vr Kreischer”, Rec. 1987, pp. 239 y ss.
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anteriormente expuesta, pero que ademas revistan el cardcter de internacionales. Y
diremos que un contrato individual de trabajo es internacional cuando en el mismo
existe, al menos, un elemento de extranjeria, el cual puede encontrarse: como hemos
indicado, en los sujetos de esa relacion, empresa y/o trabajador, en el lugar de presta-
cién de los servicios, y/o en el objeto de dicha relacion.
2. La “ Comunitarizacion” de las normas aplicables para resolver los litigios
relativos a contratos internacionales de trabajo

El periodo que transcurre hasta la entrada en vigor en 1997 del Tratado de
Amsterdam®?, que modifica el TCE vigente, se caracteriza por la produccién normati-
va auténoma y convencional por parte de los EEMM. Asiy en los casos del C.Br. de
27 de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y el reconocimiento y eje-
cucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil o el C.R. de 19 de ju-
nio 1980 de ley aplicable sobre las obligaciones contractuales, pese a su caracter de
Convenios complementarios entre los EEMM de la Comunidad no impedia que estu-
vieran sometidos a la firma y ratificacion, segun el procedimiento constitucionalmente
establecido, por cada estado, sin ningun tipo de limitacion al respecto.

El Nuevo Tratado firmado trajo consigo la reforma de las disposiciones de los
tratados constitutivos (TCE) que repercutian directamente en el &mbito del DIPr. Es-
pecial mencion merecia el nuevo Titulo IV de la tercer parte del TCE. En ese Titulo
que lleva por rubrica “Visado, asilo e inmigracion y otras politicas relacionadas con
la libre circulacién de personas”, el art.61°* TCE disponfa que “(a) fin de establecer
progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justica el Consejo adopta-
ria: ....c) medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil, de confor-

midad con el art. 65>, entre las que se incluirian aspectos como la mejora y simplifi-

52 El Tratado de Amsterdam fue el acuerdo firmado el 2 de octubre de 1997 y entr6 en vigor el 1 de
mayo de 1999, tras haber sido ratificado por todos los EEMM, pasando a convertirse en la nueva nor-
mativa legal de la UE, tras revisar el Tratado de Maastricht.

> Antecedente del Reglamento niim 44/2001, del Consejo de 22 de diciembre de 2000 (Reglamento
Bruselas 1), a su vez, sustituido por el Reglamento (CE) nim 1215/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas | bis,), ppl6y 27.

>Art. 61 TCE A fin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, el
Consejo adoptar™: €) medidas en el “ambito de la cooperacion policial y judicial en materia penal desti-
nadas a garantizar un alto grado de seguridad mediante la prevencién y la lucha contra la delincuencia
dentro de la Unién, de conformidad con lo dispuesto en el Tratado de la Unién Europea.

Art. 65 TCE. “Las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion
transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 y en la medida nece-
saria para el correcto funcionamiento del mercado interior, incluiran a) mejorar y simplificar: — el
sistema de natificaciéon o traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, — la
cooperacién en la obtencion de pruebas, — el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en asuntos
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cacion de las notificaciones transfronterizas, la cooperacion en la obtencion de prue-
bas, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones, el fomento de la compatibilidad
de las normas de conflicto de leyes y de jurisdicciones, o la eliminacion de los obs-
taculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles. El articulo dejaba entre-
ver el papel fundamental que desempefiaria el Derecho Comunitario en materia de
DIPr.

Posteriormente con la entrada en vigor en 2009 del Tratado de Lishoa®®, el
TFUE no alteraria de manera sustancial la situacion previa en lo que respecta al alcan-
ce de las competencias comunitarias especificas en el &mbito del DIPr. Este tratamien-
to continuista queda perfectamente recogido en el art. 81 del TFUE, conocido, y ya
citado en nuestro trabajo, como de “Comunitarizacion”, el Unico que integraba el Ca-
pitulo titulado “Cooperacion judicial en materia civil” y que forma parte del Titulo V
(“Espacio de libertad, seguridad y justicia”) de la Tercera parte del TFUE, al prever
que en el desarrollo de la cooperacion judicial en asuntos civiles en el marco de la UE
se adoptara, “y en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento
del mercado interior”, medidas para garantizar: a) El reconocimiento mutuo, entre los
EEMM de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, asi como su ejecucion; b) La
notificacion y el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extrajudiciales;
c¢) La compatibilidad de las normas aplicables en los EEMM en materia de conflictos
de leyes y de jurisdiccidn; d) La cooperacion en la obtencion de pruebas; €) Una tutela
judicial efectiva; f) La eliminacion de los obstaculos al buen funcionamiento de los
procedimientos civiles, fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de
procedimiento civil aplicable en los EEMM; g) El desarrollo de métodos alternativos
de resolucion de conflicto.

Por tanto tras una primera comparativa entre articulos, y a excepcion de la refe-
rencia a la tutela judicial efectiva y a los métodos alternativos de resolucion de litigios,
lo cierto es que en lo que respecta a los tres sectores que conforman el DIPr el art.81

civiles y mercantiles, incluidos los extrajudiciales; b) fomentar la compatibilidad de las normas aplica-
bles en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion; c) eliminar obstaculos al buen
funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las
normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros.”

S°El Tratado de Lisboa entra en vigor el 1 de diciembre de 2009, tras haber sido ratificado por los 27
Estados miembros de la UE. Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Derecho originario de la
UE queda esencialmente constituido por el Tratado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE). El articulo 1 del TUE establece que la UE se fundamenta en el
TUE y el TFUE, teniendo ambos el mismo valor juridico. Por otra parte “la Union sustituird y sucedera
a la Comunidad Europea”.
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del TFUE ha venido a reiterar los términos del art. 65 TCE. Asi en cuanto a las normas
CJl, el R Br I bis no se limitan a garantizar “la compatibilidad de las normas aplica-
bles en los EEMM en materia de conflictos de...jurisdiccion”, sino que se establece
una autentica unificacion de normas en esa materia. De igual manera ocurre en el sec-
tor de Ley aplicable, donde el R. Roma I, en materia de “conflictos de leyes” respecto
de las obligaciones contractuales, procede asimismo a regular de forma idéntica en
toda la U.E. En consecuencia en materia de trabajo se lleva a efecto una autentica uni-
ficacion del DIPr aplicable en los 28 EEMM.

I11. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIO-
NAL : REGLAMENTO BRUSELAS I BIS
1. Conceptualizacion de la Competencia Judicial Internacional

La CJI determina cual es el alcance y los limites jurisdiccionales que atribuye
un Estado a sus jueces y tribunales. Asi cuando surge un litigio, a raiz de una relacion
particular, con elemento de extranjeria hay que comprobar, en primer lugar, si de
acuerdo a las normas CJI los tribunales espafioles son competentes para entender del
asunto (norma atributiva). Sin embargo esta libertad atributiva no es absoluta, por el
contrario esta se ha visto limitada por dos actuaciones:

- El tribunal Constitucional®’ (en adelante TC) ha sefialado, por una parte, que el
legislador no ha querido “atribuir una ilimitada extension a la competencia de 10S
Jueces y Tribunales” espafioles, sino s6lo un volumen razonable en atencion a la
proximidad o vinculacion de los supuestos con nuestro ordenamiento. Asi el legisla-
dor fija la competencia de los tribunales cuando la vinculacién del supuesto con el
Estado sea lo suficientemente intensa como para entender que esa competencia esta
justificada.

- El art.21.1 de la LOPJ*® pone de manifiesta los limites no sélo nacionales sino
también aquéllos derivados de los Convenios y Tratados firmados por el Estado es-

parfiol.

STC nim.140/1992 de 28 de septiembre, asunto: Recurso de amparo contra Sentencia de 10 de julio
de 1990 del Juzgado de Primera Instancia nim.34 de Madrid y contra Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de 10 de julio de 1991 que desestimo el recurso de apelacion interpuesto contra aquella, en autos
de juicio de desahucio de Agente diplomatico italiano acreditado. Vulneracion del derecho fundamental
a obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales: inexistente: denegacion de amparo.

8Art.21.1 LOPJ “establece un limite especifico a la competencia judicial internacional especifico de
los tribunales esparioles, cual es el relativo a la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion.” Los Juzgados y
Tribunales espafioles conoceran de los juicios que se susciten en territorio espafiol entre espafioles,
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A partir de la entrada en vigor del R Br | bis*®, “relativo a la competencia judi-

cial, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil”, se configura como instrumento normativo basico que contiene los criterios
para designar los tribunales de los EEMM competentes para la solucion de litigios
derivados de un contrato de trabajo con elemento de extranjeria, limitando con ello la
capacidad competencial del Estado espafiol, convirtiendo por tanto, lo que a priori, era
una norma atributiva, en otra de caracter distributiva, al pasar la norma reguladora de
la CJI a ser contenida en un Reglamento Comunitario. Solo las normas espafiolas de
CJI pueden determinar cuando los jueces esparioles tienen competencia pero no pue-
den establecer cudl es la jurisdiccion extranjera que puede conocer cuando esa compe-
tencia no se atribuye a los tribunales propios; sin embargo el Reglamento establece la
CJI no solo de los Tribunales espafioles, sino de los Tribunales de todos los EEMM.

Una vez delimitada la competencia de nuestros tribunales el siguiente paso es
determinar que 6rgano judicial, en concreto, va a conocer del asunto; es aqui, donde
entran en juego las normas de Competencia Judicial Interna, en base a unos criterios
de competencia territorial, objetiva y funcional establecidos en el art 50.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC)®.

Cabe sefialar que en el DIPr de cualquier estado la atribucién de la CJ1%* a sus
tribunales respecto de un asunto atiende a un principio fundamental, y este no es otro
que la existencia de algun tipo de vinculacién del asunto con el OJ de cada estado.
Dicha vinculacion se concreta en los llamados foros o fueros de competencia judi-
cial internacional. “El Foro de competencia judicial internacional es la circunstancia
presente en las situaciones privadas internacionales y que utiliza el legislador para
atribuir el conocimiento de las mismas a sus 6rganos jurisdiccionales ®% Estos foros
son los criterios de atribucion, circunstancias facticas o juridicas, presentes en asuntos
o litigios, de las que se sirve el legislador para atribuir la correspondiente CJI.

A) Foro general: el domicilio del demandando

espafioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente ley y en los tratados y convenios
internacionales en los que Esparia sea parte.”.

%9Seré aplicable a partir del 10 de enero de 2015, con excepcion de los articulos 75 y 76, que seran apli-
cables a partir del 10 de enero de 2014.

%0Art.50.2 LEC “quienes no tuvieran domicilio ni residencia en Espafia podran ser demandados en el
lugar en que se encuentren dentro del territorio nacional o en el de su Ultima residencia en éste y, si
tampoco pudiera determinarse asi la competencia, en el lugar de domicilio del actor”.

®' La LOPJ, art 25 en el orden social.

62 Vid. CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ., op.Cit., Vol. 1., 2014, pp. 144.
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Este criterio de caracter universal y comun a todos los sistemas de CJI es ex-
presion de una regla tradicional en el derecho procesal de los EEMM (actor sequitor
forum rei)® pues, en principio, nadie como el juez del domicilio del demandado para
apreciar su situacion patrimonial concreta, de cara a los efectos de condena, y simulta-
neamente, facilitar las posibilidades de defensa de la parte demandada.

B) Foro especiales o facultativo

Se configuran en atencion al objeto del litigio. Son foros concurrentes con el
foro general, de tal suerte, que prevén la competencia de los tribunales de un Estado
distinto de aquel en el que el demandado tiene su domicilio, el demandante podra
plantear su demanda o bien ante los tribunales del Estado del domicilio del demandado
(foro general) o bien ante los tribunales del Estado designado por el foro especial. Con
ello se pretende otorgar cierta proteccion a la parte mas débil del contrato, en nuestro
caso al trabajador.

C) Foro exorbitante

Estos foros atribuyen a los tribunales del Estado un volumen de competencia
judicial internacional desmesurado o excesivo. Su objetivo es beneficiar a los naciona-
les de dicho Estado y/o la pocién del mismo estado®, y que como veremos no sera de
utilizado en el R Br I bis.

2. Antecedentes del Reglamento Bruselas I bis

El TCE firmado en Roma en 1957elimin0 las barreras juridicas a los intercam-
bios de mercancias y capitales y al libre establecimiento de empresas y libre prestacion
de servicios entre los EEMM. No obstante pese a la eliminacién de estas barreras los
intercambios comerciales entre las empresas en el &mbito de estos paises no terminaba
de arrancar. Esto era debido al llamado “dilema del intercambio comercial”®, y que
consistia en el desconocimiento por parte del empresario del Derecho nacional que
entraria a regularé la exigencia de las prestaciones y las consecuencias de cumplir 0 no
cumplir con el contrato, asi como los tribunales competentes.

Con el fin de solventar este contratiempo los EEMM elaboran y aplican el co-
nocido C Br de 27 de septiembre de 1968 “sobre competencia judicial y ejecucion de
resoluciones en materia civil y mercantil “el cual establece un régimen comun en ma-

teria de competencia judicial internacional y otorga validez extraterritorial a las reso-

63 <l demandante debe litigar en el fuero del demandando .

“Vid. CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ., Vol. 1, 2014, op. Cit., pp. 140
% Vid. CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ, Vol. I, 2014, op. Cit., pp. 162.
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luciones judiciales en materia civiles y mercantiles de caracter patrimonial, creando asi
la seguridad juridica necesaria que permitiria los intercambios entre empresas y parti-
culares.

La firma del Tratado de Amsterdam, como ya hemos visto, supone la aplica-
cion de los articulos 61% (actual 67°” TFUE) y 65 TCE, que permitian adoptar actos
legislativos comunitarios, se decide reconvertir el CBr en el Reglamento (CE)
44/2001 de 22 de diciembre de 2000 mas conocido como Reglamento Bruselas | (R
Br )%,

Con el tiempo el R Br | seria objeto de criticas y posturas contradictorias reco-
gidas en resoluciones del TJUE, y era evidente, que desde diferentes sectores, se apos-
taba por la modernizacion y mejora del documento, en particular, agilizando la libre
circulacion de las resoluciones judiciales y la mejora del acceso a la justicia. De tal
manera que atendiendo a lo recogido en el propio Considerando de dicho R.Br. 1®° se
redactd el Libro Verde™ sobre la Revisién del Reglamento (CE) n° 44/2001 que
acompariaba al informe de la Comision y que pretendia plantear antes los EEMM
interesados, propuestas de mejora en dicho Reglamento. Las autoridades de la UE es-
timaron que en vez de elaborar un Reglamento de modificacion, como ya se habia he-
cho anteriormente, era preferible un nuevo Reglamento que contuviera el texto origi-
nal del R Br | con las correspondientes modificaciones’*.

Asi entra en vigor el nuevo Reglamento (CE) n° 1215/2012 de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, también llamado Reglamento
Bruselas | bis (R.Br | bis)’?, convirtiéndose en el instrumento legal mas importante

para regular la competencia judicial de los EEMM de la UE en lo que a materia civil y

¢Art.61 TCE “A fin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, el
Consejo adoptar: En un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
medidas destinadas....." .

SArt.67 4° 4. La Uni6n facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de recono-
cimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”.

% Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ F.J., op. Cit., pp. 74.

%9Considerando 28 R.Br. I “a mas tardar cinco afios después de la entrada en vigor del presente R, la
Comision presentara un informe sobre su aplicacién y, en su caso, propondra las modificaciones nece-
sarias”.

"http://ec.europa.eu/green-papers/index_es.htm: Los Libros Verdes son documentos publicados por la
Comisién Europea cuyo objetivo es estimular una reflexion a nivel europeo sobre un tema concreto. En
ellos se invita a las partes interesadas (organismos y particulares) a participar en un proceso de consulta
y debate sobre las propuestas que presentan. Los Libros Verdes pueden dar origen a novedades legisla-
tivas que se reflejan en Libros Blancos.

"Vid. CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ.,op.cit., Vol |, 2014, pp.163.

"2 Ser4 aplicable a partir del 10 de enero de 2015, con excepcién de los articulos 75 y 76, que seran
aplicables a partir del 10 de enero de 2014.
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mercantil se refiere’®, que recordemos incluye la contratacién internacional, y en con-

creto, el contrato de trabajo. Asi por tanto el R Br | bis, deroga y refunde al R Br I, y

aunque conserva en buena parte sus normas, modifica e introduce nuevas reglas en

materia de competencia judicial y aporta una nueva regulacion al sector del reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales™.

El objetivo del R Br | bis era conformarse en una herramienta a través del cual
se pudiera articular un marco normativo comun en CJI, que garantizasen la tutela judi-
cial efectiva en Europa de ambas partes, demandante y demandado, junto a la “libre
circulacion de las decisiones judiciales”, de tal manera que éstas fueran reconocidas y
ejecutadas por los 6rganos jurisdiccionales de los EEMM.

3. Caracteristicas Fundamentales del Reglamento Bruselas | bis

El Reglamento 1215/2012 viene a dar respuesta al art. 81 del TFUE™ y se
constituye, como sefialamos, en el instrumento legal internacional de mayor importan-
cia para la determinacion de la CJI de los tribunales espafioles y de los tribunales de
todos los EEMM de la UE, visto el amplio sector material que regula’ y se caracteri-
za:

e Por ser un Reglamento que tiene como proposito constituir la normativa proce-
sal europea general para fijar la competencia de los tribunales de los EEMM en
materia civil y mercantil”’.

e Otra de la caracteristicas de este Reglamento comunitario es que se trata de un
reglamento doble, pues contiene normas reguladoras de la determinacion de la
CJI de los tribunales de los EEMM, fijando los foros que determinan ante qué
tribunales puede interponerse una demanda y, por otro, establece el procedi-
miento para la ejecucion de sentencias y resoluciones en el ambito de la UE,

materia esta Ultima, que no vamos a entrar a analizar.

"Considerando 3 R. Br. | bis “contribuyendo al buen funcionamiento del mercado interior, facilitando
el acceso a la justicia y otorgando el reconocimiento de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en
el ambito civil”.

"IGLESIAS BUHIGUES, J.L, “La competencia judicial internacional: el modelo espafiol de compe-
tencia judicial internacional de origen institucional” en Derecho Internacional Privado. 8 Ed., Valen-
cia: Tirant Lo Blanch, 2014, pp.106.

"Art. 81 TFUE “La Unién desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extra-
judiciales. Esta cooperacion podréa incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposicio-
nes legales y reglamentarias de los Estados miembros”.

S CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ., Vol. I, 2014, op.cit., pp. 162.

" CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ Vol. I, 2014, op.cit., pp. 170.
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e Asimismo dicho Reglamento se caracteriza por su naturaleza distributiva, pues-
to que lleva a cabo la distribucion de la CJI entre los tribunales de los EEMM,
y a diferencia de otros reglamentos, este no adopta un enfoque conflictual entre
jurisdicciones, sino que por el contrario adopta una perspectiva de cooperacion
judicial entre los Tribunales de los diferentes EEMM.

e Cabe destacar la interpretacion uniforme del Reglamento, que corresponde en
exclusiva a TJUE, asf el art. 267 TFUE'® permite que ciertos tribunales y auto-
ridades de los EEMM pueda, a traves del “recurso prejudicial”, solicitar al
TJUE que se pronuncia sobre cuestiones de interpretacion del R.Br 1 bis, con el
objetivo de dictar una sentencia correcta, ajustada al verdadero sentido del Re-
glamento.”

e Por ultimo y casi como una obviedad, el R Br | bis es un reglamento elaborado
por la UE y por tanto los EEMM estan obligados a aplicar de manera directa
todos y cada uno de los elementos que lo integran. Esto no quiere decir que la
aplicacion del reglamento sea universal ya que es el propio reglamento quien
determina su ambito material, espacial, temporal y personal, como veremos a
continuacion.

4. Ambitos de Aplicacion del Reglamento Bruselas | bis
La primera cuestién fundamental que debe ser expuesta para comprender el
juego de las disposiciones comprendidas en este instrumento juridico no es otra que
determinar los &mbitos material, espacial, temporal y personal del R Br | bis; todos
ellos elementos ““claves” para acudir o no al sistema general de determinacion de la
competencia por parte de los tribunales que deben conocer de litigios derivados del
contrato de trabajo (y, en su defecto, acudir al art. 25.1 de la LOPJ).

4.1. Ambito de aplicacion material
a. Materias incluidas en el Reglamento Bruselas | bis
El articulo 1 del R Br I bis delimita el &mbito de aplicacién material y establece

que se “aplicara en materia civil y mercantil con independencia de la naturaleza del
organo jurisdiccional”. No se aplicard, en particular, a las materias fiscal, aduanera

ni administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el

8Art.267. “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para pronunciarse, con ca-
racter prejudicial: sobre la interpretacion de los Tratados; sobre la validez e interpretacion de los

actos adoptados por las instituciones, organos u organismos de la Union ...”.

" Vid CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ .J, Vol. | 2014, op.cit., pp.173.
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egjercicio de su autoridad (acta iure imperii)”. De la lectura de este articulo se conclu-
ye que la aplicabilidad del R Br | bis se supedita, por un lado, a la existencia de un
contrato y, por otro, a que dicho contrato afecte a materia civil y mercantil. La delimi-
tacion del ambito material se completa a través del parrafo segundo del articulo prime-
ro, precisando en sentido negativo, las materias que se encuentran excluidas de su &m-
bito de aplicacion.

En este sentido, y aunque de la lectura del articulo no podamos extraer de for-
ma expresa, que el mismo pueda ser extensible, también, a los contratos de trabajo,
puesto que la rubrica del Reglamento se refiere a las cuestiones civiles y mercantiles,
si podemos concluir tal cuestion si atendemos a lo contemplado en la seccion 52
“Competencia en materia de contratos individuales de trabajo” del citado texto, el
cual no deja margen de duda, por cuanto ésta da cuenta de los foros de competencia
en materia de contrato de trabajo™.

El R Br I bis es aplicable a todos aquellos litigios laborales que son resultados
de los acuerdos de voluntades entre dos partes individuales, excluyendo asi cualquier
otro acuerdo que no revista dicha naturaleza o que se fundamente en decisiones unila-
terales. Ademas si tenemos en cuenta que el R Br | bis s6lo abarca los litigios deriva-
dos de la existencia de un contrato de trabajo, todas las cuestiones que tienen que ver
con la dimension colectiva de la relacion laboral caen fuera de su &mbito de aplica-
cion.

b. Materias excluidas en el Reglamento Bruselas I bis

El art.1 del R Br | bis enumera en su parrafo segundo la relacién de materias
excluidas de su ambito de aplicacion, tales como:

1. La capacidad de las personas fisicas: el art.1.1 a) del R.Br. | bis excluye de
su @mbito de aplicacion los litigios que tengan por objeto, entre otras, la capa-
cidad de las personas fisicas. Por lo tanto, cualquier conflicto que surja a pro-
posito de la capacidad del trabajador o del empleados (en caso de ser persona
fisica), que como es bien sabido, se conecta con los presupuestos de validez del
contrato recae bajo el régimen autbnomo de competencia judicial, que a nues-

tros efectos queda constituido por lo dispuesto en la LOPJ.

8Considerando 18 “En lo que ataiie a los contratos de seguro, los contratos celebrados por los consu-
midores o los contratos de trabajo, debe protegerse a la parte mas débil mediante normas de compe-
tencia més favorables a sus intereses de lo que disponen las normas generales”.
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2. Laexclusion de la Seguridad Social: el art.1.2 ¢) del R.Br. I bis excluye de su
ambito de aplicacion los litigios que tengan por objeto, entre otras, las obliga-
ciones y derechos en materia de Seguridad Social. Esto es asi porque la mayor
parte de los OJ de los EM entienden que las normas que conforman el Derecho
de la Seguridad Social se asientan en normas de Derecho Publico, sobre las que
los particulares no ostentan ninguna facultad de disposicion y que aparecen re-
cogidas en el art.25.3 del LOPJ®!

3. Exclusion del Arbitraje laboral voluntario y obligatorio: el art. 1.2.d) del
R.Br. I bis, excluye de su ambito de aplicacion la materia relativa al arbitraje.
Ello se debe a dos razones. Por un lado, al hecho de que son numerosos los
convenios internacionales que regulan el arbitraje privado internacional. Y en
segundo lugar, el motivo de tal exclusion debe encontrarse en que el arbitraje
se encuentra mas cercano a un procedimiento judicial que a las modalidades al-
ternativas de solucion de conflictos, en la medida en que el objeto del laudo ar-
bitral es sustituir a la decision judicial. El arbitraje se regula a nivel internacio-
nal por el Convenio de New York de 1958% para el reconocimiento y ejecu-
cién de arbitraje extranjeros, y en el marco europeo, por el Convenio Europeo
de 1966, por el que se establece una ley uniforme en materia de arbitraje. No
obstante, ambos Convenios Unicamente se aplican a las relaciones mercantiles,
por lo que las cuestiones laborales recaen bajo los instrumentos de derecho in-
terno existentes sobre esta materia.

4. Por Gltimo se excluye del ambito material del R Br | bis las relaciones colecti-
vas de trabajo®. Asi pues en el caso de litigios a este nivel se acudira al art.
25.2%° LOPJ.

4.2 Ambito de aplicacion espacial o territorial
La delimitacion del &mbito de aplicacion espacial o territorial del R Br | bis

tiene una trascendencia basica para la determinacion tanto del alcance en el ambito del

81 Anteriormente referenciada

82Convenio sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extrajudiciales, firmado en
New York el 10 de julio de 1958.

8 Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional firmado en Ginebra el 21 de Abril de
1961.

8 Otra de las exclusiones implicitas recogidas en la seccién V, puesto que se desprende del propio titulo
que el Reglamento Bruselas | bis se ocupa, en exclusiva, de las relaciones individuales de trabajo.

8 Art. 25.2 LOPJ “En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes: en ma-
teria de control de legalidad de los convenios colectivos de trabajo celebrados en Espafa y de preten-
siones derivadas de conflictos de trabajo promovidos en territorio espafiol”.
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territorio nacional de las disposiciones previstas en el texto comunitario, como de la
determinacion de los érganos jurisdiccionales o autoridades estatales obligados a ob-
servar las normas contenidas en el mismo. EI R Br | bis debe ser observado por los
jueces, tribunales y autoridades que desarrollan su actividad en todos y cada uno de los
EEMM, siendo cada Estado quien define, con arreglo a las normas de Derecho Inter-
nacional Publico los espacios que deben considerarse su territorio®.

Debe tenerse en cuenta la posicion que ostentan tanto ElI Reino Unido e Irlan-
da, los cuales manifestaron su interés por la aplicacion de este Reglamento, y que pue-
den ejercitar una “opting in” (clausula de excepcion), que determina la no obligatorie-
dad en la aplicacién del mismo®’, concretando que, de producirse alguna modificacién
del mismo, su continuidad en la aplicacion por parte de estos paises, requeriria una
confirmacion de su decision.

Asimismo debemos mencionar la especial posicion mantenida por Dinamarca
que se convierte en “Estado Miembro”® del R Br | gracias al acuerdo entre la CE y
Dinamarca de 19 de octubre de 2005%. En virtud del art. 3.2%° de dicho Acuerdo,
siempre que se adopten modificaciones del R Br I, Dinamarca debera notificar a la
Comisidn su decisién de aplicar o no el contenido de tales modificaciones. Asi Dina-
marca mediante carta de 20 de Diciembre de 2012, notifico a la Comision de la UE su
decision de aplicar el contenido del R.Br. | bis 1215/2012°",

4.3 Ambito de aplicacion temporal

Segun lo dispuesto en el art. 81 R Br I bis “El presente Reglamento entrara en
vigor a los veinte dias de su publicacion en el Diario oficial de la Unién Europea.
Sera aplicable a partir del 10 de enero de de 2015, con excepcion de los articulos 75
y 76, que seran aplicables a partir del 10 de enero de 2014, estos datos deben ponerse

en relacién con las disposiciones de derecho transitorio, en las que se establece que el

8 Art.81 RB | bis, “El presente Reglamento seré obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en los Estados miembros con arreglo a los Tratados”.

8 Considerando 40, Reglamento Bruselas I bis, “De conformidad con el articulo 3 del Protocolo sobre
la posicion del Reino Unido y de Irlanda, anejo a los entonces TUE y Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea, estos estados participaron en la adopcion y aplicacion del Reglamento (CE) n°
44/2001. De conformidad con el articulo 3 del Protocolo n°21 sobre la posicion del Reino Unido y de
Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia, adjunto al TUE y al TFUE, el Reino Uni-
do e Irlanda han notificado su deseo de participar en la adopcidn y aplicacion del presente Reglamen-
to.

8 Vid CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., op.cit.,Vol 1,2014, pp.179

% Relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil celebrado mediante la Decisién 2006/325/CE del Consejo.

11 o que significa que las relaciones entre la UER y Dinamarca quedaran reguladas por las disposicio-
nes de dicho Reglamento Bruselas | bis (2012) y no por el Reglamento Bruselas 1 (2000).
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Reglamento 1215/2012 se aplicara a las acciones judiciales ejercitadas, a los documen-
tos publicos formalizados o registrados oficialmente, y a las transacciones judiciales
aprobadas o celebradas a partir del 10 de enero de 2015.

4.4 Ambito de aplicacion personal o general de aplicacion

Las normas de CJI contenidas en el R Br | bis son aplicables en funcion de la
regla general del domicilio del demandado en la UE y se configura como el presupues-
to fundamental sobre el que se asienta la extension de la aplicacion de las reglas com-
petenciales contenidas en dicho instrumento.

Por tanto, y atendiendo al criterio general del domicilio del demandando en la
UE, seréd o no de aplicacion lo dispuesto en el R Br | bis. Asi pues en los litigios que
pudieran surgir entre demandante y demandado domiciliados en territorio de los EM,
no cabe duda que habrd que acudir al Reglamento. Esto es extensible para los casos
donde el demandante no se encuentre domiciliado en algin EM, pero si lo esté el de-
mandado®,

Por otro lado en los casos en los que el demandante este domiciliado en un EM
y el demandado no esté domiciliado; o que demandante y demandado esté domicilia-
dos en un tercer Estado, y por tanto fuera del &mbito de aplicacion del Reglamento, en
principio éste no sera aplicable para la determinacion de la competencia judicial®.

No obstante este criterio personal o general del Reglamento no es absoluto en
materia de contrato de trabajo, ademas, por varias razones:

Si el domicilio del demandado se encuentra situado en el territorio de cualquie-
ra de los paises de la ATELCA (Islandia, Noruega, Suiza), el texto aplicable seria el
Convenio de Lugano Il, que sigue los criterios del R Br | bis.

Aunque el demandando no tuviera domicilio en ninguno de los EEMM de la
UE, ni en ninguno de los Estados que recoge el C.L.11, cabe, sin embargo también, la
aplicacion del R Br I bis cuando el mismo disponga (art. 20.2 R.Br I bis)** de sucur-

sal, agencia o cualquier otro establecimiento en cualquiera de los EEMM, consi-

%2Art.4. Reglamento Bruselas | bis “Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las personas domici-
liadas en un Estado miembro estaran sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los érganos jurisdic-
cionales de dicho Estado”.

% Exceptuando los casos en los que no estando la empresa domiciliada en ningin EM poseyera ésta
una agencia, sucursal o cualquier otro establecimiento en un EM, o fuera el lugar de prestacion de los
servicios un EM.

20.2 Art.20.2 R .Br | Bis. “Cuando un trabajador celebre un contrato individual de trabajo con un
empresario que no tenga su domicilio en un Estado miembro, pero posea una sucursal, agencia o cual-
quier otro establecimiento en un Estado miembro, se considerard, para todos los litigios derivados de
la explotacion de la sucursal, agencia o establecimiento, que el empresario tiene su domicilio en dicho
Estado miembro”.
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derandose entonces, para todos los litigios derivados de la explotacion de la sucursal,
agencia o establecimiento, que el empresario tiene domicilio en dicho EM.

Por ultimo no contando el empresario con domiciliado, en algunos de los
EEMM, ni disponiendo de sucursal, agencia o establecimiento en ninguno de ellos,
también proceder la aplicacion del R Br | bis cuando la prestacion del servicio haya
tenido lugar en alguno de los Estados de la UE®™.

5. Foros de Competencia Judicial Internacional previstos en R Br | bis apli-
cables al contrato de trabajo internacional.

Una vez determinado el ambito de aplicacion del R Br | bis deberemos deter-
minar si los Tribunales de un Estado, aquel donde se presenta la demanda, tienen o no
competencia, de forma genérica, para conocer del asunto (norma distributiva); esto
es, no se determina el 6rgano exacto encargado de juzgar el asunto, puesto que esto es
un competencia, como hemos visto, propio de las normas procesales de cada EM
(norma atributiva).

La CJI en materia de contrato de trabajo se encuentra recogida en la Seccién V
“Competencia en materia de contratos individuales de trabajo del R Br | bis, concre-
tamente entre los articulos 20 al 23.

5.1 El Foro General de Competencia: el domicilio del demandando

Para determinar la CJI de los tribunales de un EM, en nuestro caso los tribuna-
les espafioles, como criterio general deberemos atender al domicilio del demandado,
de esta forma los tribunales de un EM serdn competentes si el demandando esta domi-
ciliado en alguno de los EM® con independencia de cual fuera su nacionalidad. Esto
es, la regla del domicilio del demandado acttia como foro de atribucién® de la CJI en
los tribunales del EM, puesto que es preciso, que al menos, el demandado®® resida en
el territorio de alguno de los EM.

El criterio utilizado por el Reglamento para determinar el domicilio del de-

mandando sera;

®21.2 Art.21.2 R.Br I Bis.”Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran
ser demandados ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad con lo esta-
blecido en el apartado 1, letra b)”.

%Art. 4.1 R.Br |- Bis. “Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un
Estado miembro estaran sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de
dicho Estado”.

YArt.21.1“Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados: a) ante los
organos jurisdiccionales del Estado en el que estén domiciliados ™.

%®Empresario o trabajador, siempre que tenga la posicién procesal de demandado.
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Persona fisica: viene determinado por lo dispuesto en la lex fori, esto es, en las
legislaciones internas de cada EM®. En este sentido, cuando se quiera determinar si el
demandado, trabajador o empleador (persona fisica), tiene su domicilio en el territorio
de algun EM, el Tribunal que conoce del caso debera acudir a su Ley interna, que en el
caso espafiol, se encuentra en el art. 40 CC'®.

Persona juridica: viene determinado bien por la sede estatutaria, la administra-
cion central o el centro de actividades, lo que aumenta las posibilidades de la parte
més débil del contrato, en este caso el trabajador de demandar a la empresa'®.

En consecuencia con lo expuesto, es perfectamente factible que se produzcan
en la practica los denominados conflictos positivos de competencia, esto es, que en
tanto que existen diversos criterios materiales en el Reglamento para determinar el
domicilio de las personas juridicas'®, es posible que varios tribunales puedan decla-
rarse competentes para conocer del asunto. En este sentido, el art. 29 Reglamento se-
nala en materia de litispendencia, que “cuando se formularen demandas con el mismo
objeto y la misma causa entre las mismas partes ante tribunales de Estados Miembros
distintos, el tribunal ante el que se formulare la segunda demanda suspendera de ofi-
cio el procedimiento en tanto no se declarare competente el tribunal ante el que se
interpuso la primera”. Asimismo, “cuando el tribunal ante el que se interpuso la pri-
mera demanda se declarare competente, el tribunal ante el que se interpuso la segun-
da se inhibira en favor de aquél”.

Por Gltimo sefialar, dentro de este foro general, el art.22'% establece que “Los
empresarios sélo podran demandar a los trabajadores ante el tribunal de EM en el
que éstos ultimos estuvieren domiciliados™. Aqui se recogen los supuestos excepciona-
les donde el trabajador resulta ser la parte demandada. No olvidemos que en las rela-

ciones laborales la parte fuerte es la empresa y lo normal es que sean las empresas las

% Art.62 R. Br1 “l1. Para determinar si una parte esta domiciliada en el Estado miembro cuyos érga-
nos jurisdiccionales conozcan del asunto, el 6rgano jurisdiccional aplicara su ley interna 2. Cuando
una parte no esté domiciliada en el Estado miembro cuyos érganos jurisdiccionales conozcan del asun-
to, el érgano jurisdiccional, para determinar si dicha parte lo esta en otro Estado miembro, aplicara la
ley de dicho Estado miembro”.

1%0Art.40 CC “Para el ejercicio de los derechos y cumplimientos de la obligaciones civiles, el domicilio
de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual, y en su caso el que determine la ley de
Enjuiciamiento Civil”.

10 Art.63. R.Brl bis “ 1. A efectos del presente Reglamento, se entendera que una sociedad u otra per-
sona juridica esta domiciliada en el lugar en que se encuentra: a) su sede estatutaria; b) su administra-
cion central, o c) su centro de actividad principal .

102 CALVO CARAVACA, A.L; CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. Cit., Vol. I, 2014, pp.254.
18Art.22.1 “Los empresarios solo podran demandar a los trabajadores ante el 6rgano jurisdiccional
del Estado miembro en el que estos ultimos tengan su domicilio”.
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gue tomen las decisiones impugnables en la via jurisdiccional (despido, salarios, etc.)
que son los supuestos del art.21 del R.Br 1 bis.
5.2 Los Foros Especiales por razon de la materia.

Ademas, del foro general, se establecen foros adicionales como alternativa a
éste, por razon de la materia, en contratos de seguros, consumo Yy trabajo, ya que, al
entender que en estos contratos existe una asimetria entre las partes, es necesaria la
proteccion de la parte débil (asegurado, consumidor o trabajador) estableciendo foros
adicionales en estos supuestos'®, de los que analizamos en materia de contrato de tra-
bajo.

A) Foro Especial: Lugar habitual de prestacion del servicio.

El primer criterio competencial o foro especial®®, hace referencia a que el
trabajador puede presentar la demanda ante el érgano jurisdiccional del lugar donde
habitualmente presta sus servicios, o ante los tribunales del ultimo pais donde lo hu-
biere desempafiado (para supuestos de extincion de la relacién laboral); tribunales que
pueden resultar idéneos para conocer de un litigio derivado del contrato de trabajo, por
cuanto facilita al trabajador el acceso a la justicia por proximidad evidente.

El lugar de ejecucion habitual del trabajo es un criterio objetivo, pues esta vin-
culado a referencias territoriales, y aplicable en la mayoria de los casos; siempre y
cuando el trabajo sea permanente y se ejecute dentro de un espacio geografico concre-
to.

Ahora bien, este criterio competencial presenta ciertos inconvenientes para su
aplicacion a ciertas situaciones; ¢Qué pasa cuando la ejecucion del contrato de trabajo
se realiza fuera del territorio de cualquier EM (caso del buque o de la aeronave), y/o
cuando el contrato de trabajo se ejecute en dos 0 mas territorios?.

En cuanto a los supuestos de trabajo a bordo de bugue se sigue el principio del
pabellon*®; en el supuesto de trabajo a bordo de aeronaves deberemos atender a la
aplicacion del R Br | bis en positivo.

104 Considerando 18, R.Br I bis.

15Art.21.1¢Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podréan ser demandados: b) en otro
Estado miembro: i) ante el drgano jurisdiccional del lugar en el que o desde el cual el trabajador
desempefie habitualmente su trabajo o ante el 6rgano jurisdiccional del Gltimo lugar en que lo haya
desempefiado”.

1% El Principio del pabellén hace referencia al trabajo realizado a bordo de buques y donde se sigue el
criterio de aplicar la legislacion de la bandera del buque, matricula o registro y que se regula en el art.
10.2 CC “Los bugques, las aeronaves y los medios de transporte por ferrocarril, asi como todos los
derechos que se constituyan sobre ellos, quedaran sometidos a la ley del lugar de abanderamiento,
matricula o registro”. ES una extension de los derechos reales sobre el buque.
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Por otro lado, la nocion de “habitualidad™ ha sido redefinida por las sucesivas
sentencias tanto de nuestros tribunales como del propio TJUE. Especial mencion de-
bemos hacer respecto de las sentencias STJUE de 13 de julio de 1993'%" y STJUE de 9
de enero de 1997'%. En el caso Mulox se plantea el problema de determinar el lugar
de prestacion habitual del trabajo al realizarse la prestacion en varios estados contra-
tantes donde el trabajador se desplazaba habitualmente. Ante esta situacion el Tribunal
resuelve que cuando el trabajador desempefia su actividad en diversos Estados, la pres-
tacion habitual del contrato se establece atendiendo al lugar donde, con caracter prin-
cipal, el trabajador cumple sus obligaciones, aunque con caracter temporal se desplace
a otros paises. De esta forma el Tribunal lo que hace es introducir la distincién entre el
caracter habitual de prestacion de servicios y el caracter principal de ejecucion. Esta
sentencia terminaria creando una serie de contradicciones a las que el Tribunal daria
respuesta en la sentencia Rutten. Con esta sentencia se da por primera vez una nocion
auténoma de la prestacion habitual de los servicios sefialando que cuando un contrato
de trabajo sea ejecutado en el territorio de varios estados contratantes, debe interpre-
tarse, tomando en consideracidn, el lugar con el cual el litigio tiene el punto de cone-
Xién mas significativo, entendiéndose por este, aquel en el cual el trabajador tiene es-
tablecido el centro efectivo de su actividad profesional por parte de su empresa, desde
donde reciben las ordenes, o en el cual o desde el cual cumple principalmente sus
obligaciones con respecto a sus empresa, a la que regresa después de cada viaje profe-
sional en el extranjero. En otros casos entrara en accion un criterio temporal, en virtud
del cual se entendera que ese pais sera aquel donde el trabajador ha ejercido la mayor
parte de su tiempo de trabajo.

Por lo que podemos concluir que la determinacion del lugar de prestacion de
los servicios atiende a criterios facticos, sin remitirse, por tanto, a la ley de ningun
estado, tal y como se extrae de las sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Jus-

ticia de nuestro pais'®, basado en criterios jurisprudenciales comunitarios.

YSSTJUE de 13 de julio de 1993, asunto Mulox IBC (C-125/92).

1%83STIJUE de 9 de enero de 1997asunto Rutten IBC (C-383/95) sefialando que en los supuestos de
contratos de trabajo ejecutados indistintamente en distintos Estados, el tribunal competente para conocer
del litigio sera el del pais donde el trabajador haya establecido el centro efectivo de sus actividades
profesionales.

199 STSJ de Madrid, sentencia 384/2008 de 12 de mayo de 2008 “...de las premisas facticas que ante-
ceden se desprende que el actor desempefia una parte importante de su trabajo en Madrid, pues para
obtener alto rendimiento tiene que entrenar a diario, durante horas y realizar muchos kilometros. Estos
entrenamientos individuales los hace en Madrid lugar de su residencia habitual, si bien los entrena-
mientos colectivos, con todo el equipo, los realiza donde designe éste. Consiguientemente, al margen
del control y direccién de su equipo, y de su participacion en pruebas internacionales fuera de Espafia,
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B) Foro Especial. Lugar del Establecimiento

El segundo de los foros especiales™® prevé la aplicacién de un nuevo criterio
de localizacion de la competencia judicial para todos aquellos casos en los cuales no
sea posible determinar el locus laboris del contrato de trabajo (lo que es muy excep-
cional, habida cuenta, que la jurisprudencia es tendente a determinar siempre un lugar
habitual de prestacion del servicio). La norma introduce el foro del lugar donde estu-
viere o hubiere estado situado el establecimiento que contraté al trabajador, para tratar
de solucionar las dificultades anotadas, propias de supuestos de contratos de trabajo de
caracter absolutamente itinerante o que se desenvuelven fuera de las fronteras del terri-
torio de algln Estado.

Ahora bien, ¢qué ha de entenderse por establecimiento contratante?.Sefialar
que, en este sentido, como hemos avanzado previamente, la nocién autonoma del do-
micilio de las personas juridicas, permite que por dicha nocién queden encuadradas no
s6lo la administracion central, centro de actividades principales de la empresa o la
sede estatutaria™', sino también los supuestos en los que los trabajadores hayan sido
contratados por una agencia, sucursal o cualquier otro tipo de establecimiento de una
empresa domiciliada en un EM.

5.3 Sumisién en Contrato de Trabajo

No obstante, y a pesar de lo anteriormente expuesto, respecto al foro general y
foros especiales nuestros Tribunales espafioles, en contratos internacionales, en gene-
ral, pueden no siempre aplicar los foros del Reglamento, ya que el propio texto permi-
te que las partes se pongan de acuerdo sobre la jurisdiccion (eleccién del foro) nacio-

nal competente para conocer de sus posibles litigios en términos amplios**?; si bien

el criterio de atribucion de competencia ha de ser el del lugar en que habitualmente realice su trabajo,
que es Madrid”.

M0Art.21.2“Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados: b) en otro
Estado miembro ii) si el trabajador no desempefia 0 no ha desempefiado habitualmente su trabajo en un
Unico Estado, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en que esté o haya estado situado el establecimien-
to que haya empleado al trabajador”.

11 v/er pag. 41.

Y2 Art, 25.1 R.Br | bis. “Si las partes, con independencia de su domicilio, han acordado que un érgano
jurisdiccional o los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro sean competentes para conocer de
cualquier litigio que haya surgido o que pueda surgir con ocasion de una determinada relacion juridi-
ca, tal organo jurisdiccional o tales 6rganos jurisdiccionales seran competentes, a menos que el acuer-
do sea nulo de pleno derecho en cuanto a su validez material segln el Derecho de dicho Estado miem-
bro” y Art.26” Con independencia de los casos en los que su competencia resulte de otras disposicio-
nes del presente Reglamento, sera competente el 6rganos jurisdiccional de un Estado miembro ante el
que comparezca el demandado. Esta regla no sera de aplicacion si la comparecencia tiene por objeto
impugnar la competencia o si existe otra jurisdiccion exclusivamente competente en virtud del art.24”.
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esta faculta se limita en contrato de trabajo, de tal manera que existe una regulacion
diferenciada.

Este acuerdo de voluntades o sumision, que puede realizarse de forma tacita o
expresa, ve restringida su eficacia en contrato internacional de trabajo, pues solo sera
de aplicacion, en los casos de acuerdo expreso, si dicho acuerdo tiene lugar después
del nacimiento del litigio™*, de tal manera que no se atendera al acuerdo suscrito en el
contrato de trabajo, salvo que lo haga valer el trabajador; ya que el trabajador puede
verse compelido por el empresario a la firma del mismo sin reparar en las clausulas de
sumision establecidas en el contrato, deviniendo éstas clausulas en nulas de pleno
derecho. En estos supuestos la aplicacion del acuerdo so6lo cabe si el trabajador hace

valer el mismo presentando su demanda ante un tribunal distinto.

1IV. DERECHO LABORAL APLICABLE AL FONDO DEL LITIGIO EN MA-
TERIA DE CONTRATO DE TRABAJO

Tras la verificacion, por parte, del juez o autoridad judicial, de la competencia
para conocer de la cuestion ante ¢l suscitada se origina el “conflicto de leyes” con el
que se intenta dar respuesta a la pregunta ¢qué ley se aplicara para resolver la cuestion
planteada?. No olvidemos que el hecho que un tribunal se declare competente, no
indica que la situacion juridica haya perdido su caracter internacional, y que sean las
normas materiales del foro las que regulen inmediatamente el asunto. En efecto, dicha
relacion trasnacional necesita todavia la determinacion de una Ley nacional material
que sea la encargada de dirimir el conflicto juridico™.

Los Tribunales espafioles competentes judicialmente han de resolver el fondo
del asunto laboral planteado (despido, reclamacién de cantidad o reconocimientos de
derecho) y han de determinar el derecho laboral nacional concreto que deben aplicar.

1. Normas de Conflicto para identificar la Ley Aplicable

Pese al efecto de la globalizacion del que somos protagonistas, y del que tampoco

se han podido desprender las cuestiones juridico-privadas, incluido la contratacién interna-

cional, lo cierto es que los litigios sobre contratos internacionales se siguen concluyendo y

3 Art.23 R Br | bis. “Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los
acuerdos: 1) posteriores al nacimiento del litigio, o0 2) que permitan al trabajador formular demandas
ante érganos jurisdiccionales distintos de los indicados en la presente seccion”.

1149TS), Madrid, de 14 de septiembre de 2000: "Ante todo es prioritario diferenciar y separar dos
dimensiones: por un lado, la competencia judicial internacional; y por otro, la de la ley aplicable. Se
trata en suma de diferenciar el forum y el ius”.
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ejecutando en un mundo juridicamente fraccionado. No hay un derecho de los contratos

115 Esta situacion

universales sino que cada estado tiene su propio derecho de los contratos
no reune desde luego las condiciones iddneas para garantizar que el trafico comercial in-
ternacional pueda realizarse en las mejores condiciones de seguridad juridica.

Para solucionar el problema, se hacia necesario contar con unas disposiciones
de DIPr unificadas en materia de Ley aplicable a la contratacion internacional, para
que sin importar el tribunal del EM de la UE en el que fueran presentadas, se utilizara
la misma norma con la que identificar la Ley a aplicar al contrato. No se trata de uni-
ficar los contenidos materiales de los distintos derechos nacionales en materia de con-
tratacion, sino que el Derecho nacional a aplicar sea siempre el mismo (por ejemplo: la
ley del lugar de prestacion de los servicios).

Es aqui donde se establece como regla conflictual la Norma de Conflicto; di-
chas normas tienen el objetivo primario de establecer cual de las distintas leyes nacio-
nales perfectamente aplicables al asunto, debe regular la relacion juridica de caracter
internacional. Esta norma de conflicto no entra a resolver directamente el fondo del
litigio, su papel es determinar cual de los diferentes OOJJ vinculados al asunto sera el
encargado de dirimir la controversia juridica'*.

A diferencia de otras normas, las normas de conflicto presentan una estructura
que se aleja de la clasica estructura de la norma juridica (supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica). Esto es asi porque la norma de conflicto tienes unos objetivos y una
funcion especifica, que la diferencia claramente de las demas normas legales'!’ . La
norma de conflicto esta conformada por tres elementos: supuestos de hecho, punto de
conexion y consecuencia juridica, que presentan caracteristicas muy especiales.

e El supuesto no es factico ya que estd configurado por conceptos o instituciones
juridicas, ejemplo: contrato de trabajo.

e El punto de conexion, es la circunstancia factica o juridica que vincula al su-
puesto con un concreto OJ, esto es localiza la situacion privada internacional
en un concreto derecho laboral, aplicable al fondo del litigio; por ejemplo para
la institucion” contrato de trabajo”, el criterio general es la aplicacion de la ley

del lugar donde se prestan habitualmente los servicios.

5Vid. GARCIA MARTIN ALFEREZ FRANCISCO J., Derecho Internacional Privado, Navarra,3?
ed., Thomson Reuteres,2016,pp 351.

118 CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., op.cit, Vol. 1,2014, pp.366.

"7V/id. ESPLUGUES MOTA C., IGLESIAS BUHIGUES J.L., PALAO MORENO G., op.cit, 2014, pp.
271
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e La consecuencia juridica, no es la respuesta material al supuesto planteado sino
que lo que contiene es una remision al concreto derecho laboral aplicable, don-

de se tendré que buscar la respuesta material para resolver el litigio.

Las disposiciones conflictuales tradicionales del DIPr no parecian tener cabida
en el proceso de europeizacion al que estabamos asistiendo ni en las nuevas relaciones
internacionales nacidas a su albor. Es por esto que se hizo necesario un cambio de es-
tas normas para que pudieran atender a este reto de globalizacién y mercado comdn™*®.
Consciente de este nuevo entorno mundial, la UE ha venido implementando la inte-
gracion normativa entre sus EEMM, creando para ello, un sistema juridico acorde con

un mercado integrado en la UE.

En este sentido y como ya hemos referido en otra parte de este trabajo el efecto

119 afecta también a la determinacion del derecho laboral con-

de la Comunitarizacion
creto aplicable a esa relacion individual de trabajo del caréacter internacional .Asi me-
diante el R.Roma | se procede a la armonizacion y unificacion de las normas en mate-
ria de DIPr ocasionando un “efecto positivo” en el buen funcionamiento del mercado
interior, puesto que aumenta la seguridad juridica al permitir que las partes obtengan
una mayor previsibilidad de la Ley que se aplicara a la situacion juridica internacional,
reduciéndose de esta manera los costes de transaccion conflictual. Todos los EEMM
en el &mbito de la UE tendremos las mismas normas de determinacion de la ley a apli-

car al contrato de trabajo internacional.

2. Determinacion de la Ley Aplicable: Reglamento Roma |
2.1 Antecedentes del Reglamento Roma |

La evolucion normativa europea en materia de Ley aplicable arranca con el
C.R. de 1980 y aunque nacié como complemento al CB de 1968 relativo a la com-
petencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
lo cierto es que se convertiria en un elemento vital en la armonizacion de las disposi-
ciones de DIPr en el interior de la UE, para determina la ley aplicable en los contrato,
ya que las disposiciones contenidas en el CR se aplicaban a aquellas situaciones juri-
dicas que constituian un “conflicto de leyes” en los contratos internacionales, y esto

ocurria cuando el contrato presentaba vinculos con mas de un pais.

18y/id. GARCIAMARTIN ALFEREZ FRANCISCO J., op.Cit.,2016,pp 351.
19 Art.65 TCE y art.81 TFUE
120 Convenio de Roma de 1968 sobre ley Aplicable a las obligaciones contractuales
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Quizas el elemento fundamental que incorporaba el CR era sin duda alguna su
caracter universal'?'. Esto determinaba que ante un litigio en materia de contrato inter-
nacional las normas del CR se aplicarian tanto si la ley a aplicar bajo sus disposiciones
correspondia a un Estado parte o no del CR. Este caracter universal hacia extensible la
aplicacion de dicho convenio independientemente de la nacionalidad, residencia, do-
micilio de las partes o cualquier otra circunstancia del contrato, desplazando asi, las
normas reguladoras hasta entonces de la materia, por jerarquia de fuentes.

Por otro lado el papel otorgado a la autonomia de la voluntad era prioritario®?,
pues en contratacion la regla general es que las partes podian elegir por mutuo acuerdo
la ley que gobernaria su negocio juridico. Esta posibilidad de eleccion era tan amplia
que incluso cabia la posibilidad de hacerlo una vez hubiese finalizado el contrato. El
CR apuntillaba que la eleccion de ley debia de hacerse de manera “expresa o resultar
de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancia del caso %, pero
ademas, en materia de contrato de trabajo y contrato de consumo esta eleccion de la
ley no era infinita, sino que se limitaba su aplicacion; de tal manera que en contrato de
trabajo la ley elegida quedaba limitada materialmente en su aplicacion, dependiendo
de si mejoraba el derecho a aplicar en defecto de eleccion de ley. Por tanto en protec-
cion del trabajador se limitaba la eleccion de la ley a aplicar por las partes, no a priori,
ya que se puede elegir cualquier ley, pero si a posteriori, pues su aplicacion efectiva se
limitaba materialmente.

Otro de los elementos innovadores hacia referencia a que en el caso de que las
partes no hubieran tomado la decision de establecer ley elegible, podian contar con
una norma de conflicto basada en el principio de proximidad. Asi, en defecto de ley
elegida, el contrato se regia, en primer lugar, por la regla tradicional “lex loci labo-

risa,124

, 'y alternativamente por la ley del pais con el que se tuviera vinculos mas estre-
chos, tras verificacion en cada caso concreto; otra manifestacion de la proteccion de la

parte débil del contrato de trabajo, ya que la regla tradicional quiebra si hay mas

121 Art.2 Caracter universal. “La ley designada por el presente Convenio se aplicara incluso si tal ley es
la de un Estado no contratante”.

122\/id. CARRILLO POZO, L.F. El contrato internacional: La prestacién caracteristica, Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 1994, pp. 47.

1ZArt.3 Libertad de eleccion. “I. Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta elec-
cién debera ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. Para esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a
una parte del contrato”.

'2* Es decir, que la persona que ejerce una actividad profesional en el territorio de un EM est& sometida
a la legislacion de este Estado.
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vinculos con otro OJ. Aunque el CR unificé las normas sobre Ley Aplicable a los con-
tratos internacionales estaba en la misma situacion que el CBr de 1968, puesto que en
si mismo no formaban parte del Derecho de la Unidn al estar conformados como un
Tratado internacional, no reunian las caracteristicas propias de los instrumentos de la
UE (Reglamento y Directiva) y ,por tanto, los EEMM realmente no estaban obligados
a seguir de forma vinculante sus disposiciones, de ahi que no se alcanzard material-
mente la unificacion.

Asi la transformacion del CBr en Reglamento de la UE y los inconvenientes
que tanto de forma como de fondo arrastra el CR hizo necesario que la UE creara un
instrumento propio que recogiera las disposiciones contenidas contenida ya en el
CR'?. Nuevamente y al igual que ocurriria con el CBr el legislador de la UE se de-

canta por el Reglamento®®®

consciente de que procede la unificacion de las normas
sobre conflicto de leyes en materia de contratacion internacional, y no la regulacion
de un determinado aspecto de forma especifica, como sucede con las Directivas'?’.
Logrando con ello la aplicacion de la norma de forma directa y general a todos los
EEMM.

2.2 Regulacién del Reglamento Roma |

El R.Roma | nace con vocacion de unificar las normas de conflicto sobre ley
aplicable a los contratos internacionales en el entorno UE; con el fin de conseguir un
correcto funcionamiento del mercado interior; favorecer la previsibilidad del resultado
de los litigios; la seguridad en cuanto a la ley aplicable; la libre circulacion de resolu-
ciones judiciales, y que las normas de conflicto vigentes en todos los EEMM designen
la misma ley nacional con independencia del pais del tribunal ante el que se haya plan-
teado el litigio™?.

El R.Roma I, a nuestros efectos, tiene como finalidad determinar la ley estatal
aplicable al contrato de trabajo, el derecho laboral concreto. No obstante la naturaleza
de las normas del R.Roma | no es material sino que estamos ante una norma de con-
flicto, aplicable para todos los EEMM de la UE, de tal forma que sin importar el Juez

del EM que dirima el litigio, la determinacién de la ley material que debe resolver el

125 CASTELLANOS RUIZ E., El Reglamento Roma I sobre ley aplicable a los contratos. .., p. 4.

126 Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, en adelante (Roma I).

127SERRANO GARCIA M., Competencia Judicial y Ley aplicable en el 4mbito de los contratos inter-
nacionales, Madrid,1? ed, REUS SA, 2011,pp,107.

128 Considerando 6 del Reglamento (CE) niim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE L 177 de 4
julio 2008.
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fondo del asunto, sera siempre la misma para todos. En materia de contrato de trabajo
esta norma conflictual a aplicar estd contenida en el art. 8, el cual recoge las distintas
circunstancias que determinaran la ley aplicable:

Art. 8.1 La Ley elegida por las partes'®*.

Art. 8.2 Lugar de prestacion habitual de los servicios™°

Art. 8.3 Ley de pais donde esté situado el establecimiento™.

Art. 8.4 Ley del pais mas vinculado con la situacién**

3. Ambitos de Aplicacion del Reglamento Roma |
3.1 Ambito de Aplicacion Material
a. Materias incluidas en el ambito de material de aplicacion
El R.Roma | determina la ley aplicable en materia de obligaciones contractua-

les en el &mbito civil y mercantil™*

. El concepto de “contrato” que maneja el R.Roma
I no debe extraerse de los Derechos nacionales de los EEMM. Puede afirmarse que el
Reglamento entiende por “contrato” el acuerdo entre dos o mas partes dirigido a cons-
tituir, modificar o extinguir un vinculo juridico de contenido patrimonial o econémico
entre las mismas. Este concepto de “contrato” presenta dos caracteristicas:
(@)Vinculacion voluntaria: existe “un contrato” cuando las obligaciones que nacen del
mismo vinculan a todas las partes participantes entre si; (b) Equilibrio contractual uni-
co: existe contrato cuando se da, a su vez, una “correspondencia” entre las prestacio-
nes debidas. Por tanto, existird “un contrato” cuando concurran los dos requisitos ante-

riores aunque se trate de un contrato mixto, es decir, de un contrato compuesto por

elementos procedentes de contratos tipicos distintos™*.

129 Art. 8.1 “El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes de conformidad
con el articulo 3. No obstante, dicha eleccién no podra tener por resultado el privar al trabajador de la
proteccién que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la
ley que, a falta de eleccién, habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente
articulo”.

130 Art.8.2 “En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida
por las partes, el contrato se regird por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el tra-
bajador, en ejecucién del contrato realice su trabajo habitualmente. No se considerard que cambia el
pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice con caracter temporal su trabajo en
otro pais”

BArt. 8.3 de Roma I” Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley aplicable, el con-
trato se regira por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido con-
tratado el trabajador”.

132 Art.8.4” Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos mas estre-
chos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de ese otro pais”.

3Art.1 R.Roma | “El presente Reglamento se aplicard a las obligaciones contractuales en materia civil
y mercantil en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes”.

13%Vid. CALVO CARAVACA A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., op. cit, Vol. 11, 2014, pp.772.
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Dentro del conjunto de contratos que tienen cabida en el Reglamento, se inclu-
ye expresamente la regulacion del contrato de trabajo*™®.
b. Materias excluidas en el ambito de material de aplicacion
Estan excluidos de su ambito de aplicacion los contratos donde una parte actla
con potestad de imperium. Por tanto no se aplica a la contratacion sometida a un régi-
men jurido-publico. Para proceder a esta calificacion, lo relevante no es la persona que
contrata, sino el hecho de que actta con poderes soberanos y por tanto con los atribu-

138 A nuestros efectos una relacion funcionarial estaria excluida

tos del poder publico

del R.Roma .

A su vez dentro del &mbito juridico-privado, se excluyen una serie de cuestio-

nes contempladas en el art. 1.2 del R.Roma I:

1. El estado civil o la capacidad de las personas fisicas. Por lo que la capaci-
dad para contratar se somete a la ley nacional, en nuestro caso en el
art.9.1 CC**’, con la salvedad de la regla de proteccién del trafico conte-
nida en el art. 13. R.Roma I*%.

2. Las obligaciones que deriven de relaciones familiares, o equivalentes, o
las que deriven del régimen econémico matrimonial, testamentos o suce-
siones.

3. Las obligaciones que deriven de las letras de cambio, cheques o pagares,
o0 de otros instrumentos negociables.

4. Las clausulas arbitrales o de jurisdiccion.

5. Las cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades.

6. La responsabilidad precontractual.

1% Art.8 R.Roma |

1%\/id. GARCIAMARTIN ALFEREZ FRANCISCO J., op.Cit., 2016,pp 353.

7Art.9.1CC. “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacio-
nalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion
por causa de muerte”.

138 Art.13.Incapacidad.”En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo
pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese pais solo podran
invocar su incapacidad resultante de la ley de otro pais si, en el momento de la celebracién del contra-
to, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia por
su parte”.
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3.2 Ambito de Aplicacion Espacial o Territorial

El R.Roma I se aplica en la totalidad del territorio de los EEMM de la UE, con
alcance general, obligatorio en todos sus elementos, y de aplicacion directa, es decir,
sin necesidad de ser ratificado por el Parlamento Europeo™®° .

3.3 Ambito de Aplicacion Temporal

La fecha de entrada en vigor del R.Roma I fue el 24 de julio de 2008, pero su

aplicacion fue dispuesta a partir del 17 de diciembre de 2009 en sustitucion del ante-
rior CR. EI R.Roma I no tiene caracter retroactivo, es decir, no puede aplicarse a los
contratos celebrados antes de su entrada en vigor, asi lo recoge el propio art 28 del

Reglamento™*°

, el cual restringe su utilizacion a aquellos contratados que se celebran a
partir del 17 de diciembre de 2009.
3.4 Ambito de Aplicacion Personal
El R.Roma | conservo el titulo del art.2 del CR. En este sentido la redaccion
del Art.2 del R.Roma I quedé de la siguiente manera: “aplicacion universal. La Ley
designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea la de un EM”. Asi
pues el ambito de aplicacion personal del R.Roma | ostenta una aplicacion universal,
en otras palabras, su aplicacion es erga omnes”, es decir, respecto de todos. Asi pues
todos los tribunales de los EEMM de la UE, incluyendo el juez, deberan utilizar el
Reglamento para determinar la ley del contrato, no solamente a las relaciones juridicas
contractuales que acontezcan en el interior de la UE, sino que debera acudir igualmen-
te a él aunque el contrato tenga vinculos con terceros paises™*'.
4. Reglas Generales aplicables a los Contratos Internacionales versus Contrato
de Trabajo

En materia de contrato en general es el propio R.Roma | quien en su conside-

142
1

rando n°1 establece que debe ser la autonomia de la voluntad de las partes quienes

143

gobiernen su propio negocio juridico™ eligiendo la ley aplicable que mejor se ajuste a

139A1t.288 TFUE “Para ejercer las competencias de la Unidn, las instituciones adoptaran reglamentos,
directivas, decisiones, recomendaciones y dictdmenes. El reglamento tendrd un alcance general. Sera
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicables en cada EM.....«

140 Art.28.R.Roma | Aplicacion en el tiempo. “El presente Reglamento se aplicara a los contratos
celebrados después del 17 de diciembre de 2009

11STSJ) Madrid 14 de septiembre de 2000. Asunto D? Natalia y D® Inmaculada contra la sentencia n°
354/99 dictada en autos 420/99, 13 de octubre de 1999, por el Juzgado de los Social 13 de Madrid.
“2Considerando 11 La libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe constituir una de las claves
del sistema de normas de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales.

“SArt.3. Libertad de eleccion. 1. “El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
debera manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de
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su conveniencia. Por ello el Reglamento deja a las partes entera libertad para elegir
cualquier ley estatal, tenga 0 no vinculacion con el contrato. Ambas partes estan en
una posicion de igualdad y puede elegir libremente la ley aplicable, la cual puede ser
distinta para cada una de las partes del contrato, e incluso se contempla la posibilidad
de modificar la ley aplicable durante la vida del contrato, sin que ello perjudique la
validez formal ni los derechos de terceros™*.

No obstante en determinados contratos internacionales, en concreto en los con-
tratos de transporte de pasajeros, consumo, seguro y contrato de trabajo, la autonomia
de la voluntad de las partes no va a ser absoluta sino que se ve limitada, por entender
que las partes del contrato no estan en igualdad de condiciones, lo que hace necesario
proteger a la parte mas débil de cada situacién. En este sentido, y en materia de contra-
to internacional de trabajo, la eleccion de ley aplicable, ilimitada a “priori”, se en-
cuentra limitada materialmente, a “posteriori”, ya que no podré privar al trabajador de
la proteccion que le proporcionen las disposiciones imperativas de la ley que seria
aplicable en defecto de eleccion.**

Asi pues en defecto de eleccion de ley por las partes y, pese al amplio margen
que el R.Roma I dispone para que entre en juego la voluntad de las partes, al determi-
nar la eleccion de ley aplicable; éste también establece las disposiciones que entrarian
a operar en ausencia de tal eleccion o cuando esta no se hubiere realizado en debida
forma (art.3 R.Roma 1), estableciendo de forma subsidiaria la lex contratus. Sera el
art.4 del propio Reglamento quien determinara los términos en que, en ausencia de

1“6 del R.Roma | con-

Ley Aplicable, se dispondran tales disposiciones. Asi el art.4.
templa una lista tasada de contratos estableciendo para cada una de ellos puntos de
conexion en cascada que permitiran determinar la ley aplicable en cada supuesto.

Puede darse el caso que el contrato sea calificado por mas de una de las formas previs-

las circunstancias del caso. Por esta eleccién, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad
o solamente a una parte del contrato”.

1%Art.3.2 “Las partes podran, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley dis-
tinta de la que lo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccién anterior efectuada con
arreglo al presente articulo o de otras disposiciones del presente Reglamento. Toda modificacion rela-
tiva a la determinacion de la ley aplicable, posterior a la celebracién del contrato, no obstara a la
validez formal del contrato a efectos del articulo 71 y no afectard a los derechos de terceros”.

145 Art.8.1 “El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes de conformidad
con el articulo 3. No obstante, dicha eleccion no podra tener por resultado el privar al trabajador de
la proteccién que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de
la ley que, a falta de eleccidn, habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2,3 y 4 del presente
articulo.

146 Art 4.1 R.Roma 1. “A falta de eleccién realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3, y
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5 a 8, la ley aplicable al contrato se determinara de este
modo:(...)”
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tas en el precepto o puede ocurrir que no responda a ninguna de ellas, la respuesta a
esta tesitura planteada la encontramos en el articulo 4.2 “El contrato se regira por la
ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion
caracteristica del contrato”.

En cambio en materia de contrato de trabajo, como otros contratos especificos
incluidos en el Reglamento, va a existir una regulacion diferenciada prevista en su
art.8, que establece una eleccion limitada, unos criterios generales especificos y una
posibilidad alternativa concreta y asimismo diferenciada en cuanto a su aplicacion mas
general y en cuanto al recurso de la ley més vinculada al supuesto.

Asi en el art.4.3 del Reglamento, se recoge la denominada “Clausula de esca-
pe”, considerada de caracter excepcional y que tendra aplicacion, si resultase evidente
que el contrato presentase vinculos “manifiestamente mas estrechos” con un pais

distinto a los determinados por el art. 4.1 y 4.2*

. Asimismo se configura una clausula
de cierre'® cuando no sea posible aplicar la norma de conflicto recogida en el art.
4.1.R.Roma | (listado tasado de contratos) ni la contemplada en el art.4.2, en este sen-
tido el art.4.4 del Reglamento indica que “e/ contrato se regira por la ley del pais con
el que presente los vinculo mas estrechos”.

En estos supuestos el Juez debe determinar la Ley aplicable al contrato inter-
nacional mediante el “principio de proximidad”. Debera realizar un analisis casuistico
del contrato en particular y detectar el pais mas estrechamente vinculado al contrato.
La ley de dicho pais regulard el contrato. A diferencia de los contratos internacionales
en general donde la aplicacion de dicha clausula es una excepcion, por defecto o por
vinculacion, tiene que quedar perfectamente demostrada la vinculacion con el contra-
to, es decir, dicha vinculacion tiene que ser, de tal intensidad, que se aprecie de mane-
ra notoria e inmediata, por cualquiera de las partes; en cambio por lo que respecta al

contrato de trabajo internacional, en el apart. 4 del art. 8 del R.Roma I **°

, simplemen-
te se exige que el contrato presente “vinculos mas estrechos con un pais distinto”, lo
que no significa que no haya de analizarse en cada caso los factores concurrentes para

determinar una mayor vinculacion.

YIArt. 4.3 R. Roma |.” Si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato pre-
senta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 0 2,
se aplicara la ley de este otro pais”.

“8Art. 4.4 R. Roma I “Cuando la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o
2, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos”.

Y“SArt.8.4 R. Roma | “Si del conjunto de las circunstancias se deprende que el contrato presenta vincu-
los méas estrechos con un pais distintos del indicado en los apartados 2 6 3, se aplicara la ley de ese
otro pais”.
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Como pudimos comprobar en el R Br | bis*®

, para determinar la CJI de nues-
tros tribunales, el legislador europeo establecio para determinados tipos de contratos,
entre ellos el contrato internacional de trabajo, una serie de reglas especiales cuyo fin
era dotar de equilibrio a una relaciones consideradas asimétricas, buscando con ello la
proteccion de la parte més débil de la relacion contractual, como ya hemos comentado
en otras ocasiones. Siguiendo el mismo proceder el legislador europeo ha querido con-

templar para el caso de Ley aplicable ***

una serie de conexiones que garanticen la re-
gulacién de estos contratos de manera diferente, y que excepcionan las soluciones
generales previstas en los articulos 3 y 4 del R.Roma 1.

5. Analisis del Art. 8 del Reglamento Roma |

La norma de conflicto especial que determina la ley aplicable al contrato indi-
vidual de trabajo internacional, se recoge en el art. 8 del R.Roma | y contempla cuatro
soluciones o puntos de conexién'®? que estudiaremos a continuacion.

1°, Punto de conexion. La Ley elegida por las partes: El art. 8.1 contempla la
primer excepcion en materia de contrato internacional de trabajo, puesto que la regla
general de la “autonomia de la voluntad entre las partes” queda limitada, porque aun-
que se permite la eleccion de ley por ambas partes, en contrato de trabajo, esta ley
elegida por las partes, solo se aplicara si mejora el contenido minimo del derecho im-
perativo aplicable en el supuesto de no haber existido eleccién de ley™?. Por tanto
solo se aplicara el derecho laboral elegido en el contrato si tras esta comparacion no
contraviene disposicion imperativa del derecho estatal que habria de aplicarse nor-
malmente en el caso de que no hubiera existido eleccién™*. El legislador incorpora
una autonomia de la voluntad materialmente orientada o dependiente del resultado, y
este no es otro, que la proteccion del trabajador estableciendo para ello limites a la
voluntad de la partes en la eleccion de ley aplicable.

Aunque es cierto que el Reglamento nada dice al respecto de como debe llevar-

se a cabo esta comparacién: norma por norma, institucion por institucion u ordena-

1%0v/er pagina 34.

BIConsiderando 23 del Reglamento Roma I “En cuanto a los contratos celebrados con partes conside-
radas mas débiles, es conveniente protegerlas por medio de normas de conflicto de leyes mas favora-
bles a sus intereses que las normas generales”.

152\/er pag.41 « Normas de Conflicto”

153v/id. GARCIAMARTIN ALFEREZ FRANCISCO J., op,Cit.,2016,pp 377.

154 Considerando 35 del Reglamento Roma I “Los trabajadores no deben verse privados de la protec-
cién que les proporcionen disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo o que solo puedan
excluirse en su beneficio”.
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miento por ordenamiento, la doctrina dominante entiende que la comparacién no debe
ser de normas individuales, sino de instituciones autbnomas.

Por otro lado, la cuestion de si la comparacion entre leyes debe practicarla el
juez de oficio o queda a la voluntad de la parte interesada se deja al Derecho de cada
Estado™®, ya que el Reglamento no lo indica.

Asimismo el Reglamento precisa que la comparacién solo procede en el caso
de normas de derecho necesario, no disponibles.
2°. Punto de conexion. Lugar de prestacion habitual de los servicios: En este

segundo punto de conexion recogido en el art.8.2%*®

establece que, en el caso que las
partes no hayan elegido ley aplicable, el contrato de trabajo se regira por la ley del
Estado en el que el trabajador realiza su trabajo habitualmente (lex loci laboris). En
este ambito, igual que veiamos en CJI, la nocioén de “habituabilidad de prestacion de
servicios” *’ debe ser contemplada desde un sentido amplio, de tal manera que bajo
este concepto tendria cabida las situaciones de desplazamiento de trabajadores a otros
EEMM®®. Asf si un trabajador se desplaza a otro EM de forma temporal para realizar
su trabajo, no se considerara que ha cambiado de pais de prestacion habitual de los
servicios, por lo que, la ley a aplicar sera la del Estado donde realiza su trabajo de
manera habitual. Es el propio considerando 36 el encargado en establecer la diferencia
entre la habitualidad en la prestacion de los servicios y los desplazamiento temporales,
aclarando que el primero debe contemplar el regreso del trabajador al pais de origen.
Tal y como observamos en el CJI el concepto de “lugar de prestacion de los
servicios” no debe ser propio de cada estado sino que, por el contrario, debe ser éste
un concepto que emane del propio R. Roma 1. Y esta en el animo del legislador asi
como de la jurisprudencia al respecto es determinar siempre un lugar habitual de pres-
tacion de los servicios, de tal manera que, y en el supuesto de que un trabajador

desempefie una ocupacion en varios paises es necesario determinar el lugar “princi-

1%vid. GARCIAMARTIN ALFEREZ FRANCISCO J., op.Cit.,,2016, pp 378.

1% Art.8.2 “En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida
por las partes, el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el
trabajador, en ejecucion del contrato realice su trabajo habitualmente. No se considerara que cambia
el pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice con caracter temporal su traba-
jo en otro pais”

157 \/er pag.37.

158 Considerando 36 del Reglamento Roma I “Por lo que respecta a los contratos individuales de traba-
jo, la realizacién del trabajo en otro pais se considera temporal cuando se supone que el trabajador va
a reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero. La celebracion de un
nuevo contrato de trabajo con el empleador original o con un empleador que pertenezca al mismo
grupo de empresas que el empleador originario no debe excluir que se considere que el trabajador
realiza su trabajo en otro pais de manera temporal”
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pal” de prestacion de los servicios™

.La libre circulacién de personas por el territorio
de los Estados miembros y la prestacion simultanea de servicios en varios territorios
origina una considerable cantidad de problemas juridicos por eso la interpretacion
adoptada por parte del TIUE respecto de este concepto ha sido amplia, teniendo en
cuenta para su delimitacion un conjunto de circunstancia tales como el lugar desde
donde se organiza el trabajo, donde recibe el trabajador las instrucciones, el lugar al
que ser regresa, o donde se realiza la mayor parte del trabajo.

3°. Punto de conexion. Establecimiento a traves del cual ha sido contratado
el trabajador: Aunque como hemos visto, en el punto anterior, los criterios jurispru-
denciales parten de la normal existencia de un pais de prestacion habitual de los servi-
cios, de forma excepcional, puede ocurrir, que aun con todo, no pueda determinarse de
ninguna manera el lugar de prestacion habitual del trabajo, es ahi cuando alternativa-
mente entraria en aplicacion la ley del pais donde esté el establecimiento a través del
cual haya sido contratado el trabajador™®.

En el caso Voogsgeerd*®

, supuesto en el que se hace referente a un residente
en Holanda, cuyo contrato se remitia por pacto al Derecho luxemburgués, que tenia
vinculacion con dos empresas, que actuaban de forma coordinada, una sometida al
Derecho belga (que ejercia la direccion de su actividad y en cuya sede habia firmado
el contrato) y otra al luxemburgués (que pagaba y cotizaba y que era la contraparte
del contrato), y que prestaba el servicio en un buque que recorria todo el Mar del Nor-
te. Al ser despedido, impugno tal atribucion y exigié la aplicacion del Derecho belga,
que le concedia una mayor proteccion, en tanto que sede de la empresa para la que
consideraba que habia realizado la prestacion habitual de sus servicios. Los tribunales
belgas elevaron la cuestién prejudicial. En este caso el TJUE decidié interpretar el
primer requisito del CR, art.6, la habitualidad del trabajo, antes de abordar la sede del
establecimiento y recordd, conforme a lo dicho en la sentencia Koelzsch'®?, que el
criterio del pais en que se realice habitualmente el trabajo debe entenderse en el senti-
do de que se refiere al lugar en el cual o a partir del cual el trabajador desempefia efec-
tivamente su actividad profesional y, a falta de centro de actividad, al lugar en el que

éste realice la mayor parte de su trabajo. Ante la imposibilidad de los tribunales belgas

Y9STJUE (Gran Sala) de 15 de marzo de 2011 en el asunto C-29/10 caso Koelzsch

0Art. 8.3 de Roma | ” Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley aplicable, el
contrato se regird por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido
contratado el trabajador”.

'*ISTJUE de 15 de diciembre de 2011, C-384/10, Voogsgeerd

%23 TJUE (Gran Sala) de 15 de marzo de 2011 en el asunto C-29/10 caso Koelzsch.
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para determinar el lugar de prestacion, el TJUE teniendo en cuenta que el estableci-
miento es un criterio secundario, la sentencia indico la necesidad de una interpreta-
cion restrictiva, sefialando que “como el criterio del lugar de establecimiento de la
empresa que emplea al trabajador es ajeno a las condiciones en las que se realiza el
trabajo, la circunstancia de que dicha empresa esté establecida en un lugar o en otro
carece de incidencia para la determinacion de dicho lugar de establecimiento”, remi-
tiendo por tanto el asunto al tribunal belga. Por ese motivo, los elementos que deberia
tener en consideracion el érgano belga eran Gnicamente los relativos al procedimiento
de conclusion del contrato, como por ejemplo el establecimiento que publico el anun-
cio de contratacion y el que realizo la entrevista, y correspondia al tribunal nacional
determinar la localizacion real de dicho establecimiento. Asi pues se determina que el
establecimiento es aquel a través del cual tiene lugar la contratacion del trabajador.

Por ultimo decir que el establecimiento debe entenderse bajo una concepcion
amplia, no limitandose como requisitos indispensable, para ser considerado como tal,
el tener personalidad juridica, sino que por el contrario, este es se hara extensible a las
oficinas de una empresa, las sucursales, las filiales. “No es establecimiento una pre-
sencia meramente transitoria en un Estado de un agente de una empresa procedente
de otro Estado a efectos de contratacion de trabajadores ~163

4°. Punto de conexién: Ley del pais més vinculado con la situacién. Clausula
de escape: La jurisprudencia vista hasta el momento del TJUE relativa al articulo 6
C.R. (STJCE de 15 de marzo de 2011, C-29/10, Koelzsch; y de 15 de diciembre de
2011, C-384/10, Voogsgeerd) basicamente habia aportado que entre los dos criterios
de conexidn previstos en defecto de eleccion, el relativo al lugar de realizacion del
trabajo tiene un caracter preeminente y debe ser interpretado de manera amplia a la luz
del conjunto de las circunstancias, lo que facilita la determinacién de un lugar de reali-
zacion del trabajo incluso cuando este se realiza habitualmente en mas de un lugar,
limitando la trascendencia practica del lugar del establecimiento que contrata al traba-

jador.

No obstante frente a estos dos criterios de conexidn este cuarto punto de cone-
Xion previsto asimismo con caracter alternativo por el legislador'®* contempla la lla-

mada ‘“clausula de escape” (art. 8.4 R. Roma I) que establece “Si del conjunto de cir-

'*STJUE de 15 de diciembre de 2011, C-384/10, Voogsgeerd
'™STJUE, 12 de septiembre de 2013, asunto C-64-12, Schlecker vs Boedeker
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cunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais
distinto del indicado en los apartados 2 0 3, se aplicara la ley de este otro pais”. A
diferencia de lo que ocurre en el resto de la contratacion en contrato internacional de
trabajo este punto de conexion no funciona de forma jerarquica, sino que por el contra-
rio, es de aplicacion, como sefialabamos, alternativa a los dos anteriores. De esta for-
ma, y aunque, en principio sea de aplicacion el articulo 8.2 (lugar habitual de presta-
cion de los servicios) o en su caso el 8.3 (establecimiento por el cual ha sido contrata-
do el trabajador), ante la imposibilidad de determinar lugar habitual, esta cuarta cone-
Xion, también Ilamada, clausula de escape, permite aplicar, en todo caso, otro derecho
laboral distinto, otra ley con mayores vinculos, en lugar de los criterios generales ante-
riores de tal manera que, si se consigue demostrar del conjunto de circunstancias que
el contrato presenta vinculos méas estrechos con un pais distinto del indicado en los

criterios de conexion precedentes, se aplicara la ley de ese otro pais.

Asi se desprende de la STIUE del caso Schlecker'®. Se trata de un litigio entre
una ciudadana alemana y una empresa alemana, para la que habia trabajado alrededor
de treinta afios, primero en Alemania y, con otro contrato, durante los Gltimos doce
afios en los Paises Bajos. En relacion con la demanda relativa a la anulacion de este
contrato de trabajo y el otorgamiento de una indemnizacion tras la decision del empre-
sario de modificar el lugar de trabajo, resulta clave determinar si la ley aplicable es la
de los Paises Bajos (mas beneficiosa para el trabajador) o la alemana. La demandante
sostenia que era aplicable la ley neerlandesa, como ley del pais en el que la trabajadora
realizaba habitualmente su trabajo (primer criterio ya visto art. 8.2 R.Roma I), mien-
tras que la empresa alemana sostenia que era aplicable la ley alemana, en virtud de la
clausula de escape (art. 8.4 R.Roma 1), que prevé la aplicacion de la ley de un pais
distintos con el que el contrato presenta vinculos mas estrechos. A priori pareceria
aceptable que el lugar de realizacién del trabajo en el litigio principal se encuentra en
los Paises Bajos, habida cuenta de que la trabajadora llevaba prestando su servicio en
ese Estado durante los Gltimos doce afios. Pero el resto de la circunstancias conducian

a localizar el contrato de trabajo en Alemania.

En este sentido el tribunal holandés eleva una cuestion prejudicial TJUE (em-

presa alemana, trabajador aleman y otros factores) : “ ;Debe interpretarse lo dispues-

153 TJUE de 12 de septiembre-asunto C-64/12 Schlecker
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to en el art.6, apartado 2, del CR, (actual 8.2 R.Roma 1) en el sentido de que cuando
un trabajador realice el trabajo en ejecucién del contrato no solo habitualmente sino
también de manera duradera y sin interrupcién en el mismo pais, ha de aplicarse en
todos los casos el Derecho de éste, aunque todas las demas circunstancias indiquen
que existe un vinculo estrecho del contrato de trabajo con otro pais?”. El TJUE sefia-
la al respecto que pese a que la clausula de escape tiene como objetivo la proteccion
del trabajador pone de relieve, por contra, que la misma es independiente de conside-
raciones materiales. La clausula se funda en razones de proximidad, por lo que en su
aplicacion no resulta determinante el que conduzca a la aplicacion de la ley mas favo-
rable para el trabajador. De hecho en el litigio que ahora analizamos la operativa de la
clausula de escape llevo a aplicar la ley alemana, que es la mas favorable a los intere-
ses de la empresa, frente a la pretension de la trabajadora de que se aplicara la ley ho-
landesa, que benefician al trabajador. Por tanto al margen de ejecucién del trabajo rea-
lizado de forma ininterrumpida durante més de 11 afios en los Paises Bajos “todas las
demas circunstancias abogan a favor de la existencia de lazos mas estrechos con Ale-
mania”, incluyendo: “que el empresario es una persona juridica alemana, que el traba-
jador residia, cuando era trabajador por cuenta ajena, en Alemania, que el empleador
reembolsaba los gastos derivados de los desplazamientos entre el domicilio del traba-
jador y el lugar de trabajo, que, antes de la introduccién del euro, el salario se abonaba
en marcos alemanes, que el régimen de pensiones de jubilacion al que estaba afiliado
el trabajador estaba gestionado por un organismo aleman, que las cotizaciones sociales
se pagaban en Alemania y que el contrato de trabajo, redactado en aleméan, referia a

disposiciones se referian a disposiciones del Derecho aleman.

Por tanto observamos como la seguridad juridica que debemos garantizar al
trabajador, contemplada en este punto de conexién, a la hora de determinar la situa-
cion de “vinculos mas estrechos”, no siempre garantiza que la ley a aplicar sea la que
mas favorece al trabajador, sino lo que pretende es aplicar la ley correspondiente al
derecho laboral del pais con el que el contrato de trabajo presente vinculos mas estre-

chos. Como ya hemos visto*®®

esta clausula de escape es una disposicion material
contemplada por el legislador para garantizar que finalmente la relacién contractual
internacional se rija por el derecho laboral con el que tenga mayor vinculacion. La

aplicacion de este cuarto punto de conexion requerird que el juez determine “ad

1%v/er pag. 48
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hoc'®"y, para cada caso concreto, si debe aplicar dicha clausula de escape o no, segin

los factores concurrentes en cuestion.

V. CONCLUSIONES

1.

La regulacion de las relaciones laborales internacionales ha sufrido grandes trans-
formaciones al albor de una economia globalizada, donde las relaciones entre per-
sonas, tanto fisicas como juridicas se suceden requiriendo de un marco normativo,
que garantice el equilibrio de estas relaciones a traves del respeto a la soberania de
los Estados, la proteccion de la parte débil y la seguridad juridica.

Este marco normativo permite que los intercambios entre personas y empresas (el
dilema del intercambio comercial), y por extension las relaciones individuales de
trabajo, se desarrollen en un entorno capaz de garantizar la tutela judicial efectiva
necesaria al contar con reglas ciertas que determinan tanto los tribunales compe-
tentes en caso de conflicto, como el concreto derecho laboral aplicable para resol-
ver el mismo.

Asimismo los principios comunitarios en el marco de la integracion europea con-
llevan el desarrollo de relaciones de caracter laboral internacional que requieren
un marco normativo cierto, una regulacion homogénea, que sin entrar a regular los
derechos materiales de cada EM, si legisle sobre las reglas de conflicto de leyes y
de jurisdiccidn en el espacio comunitario.

El DIPr en materia de contratacion laboral es el resultado de un proceso de inte-
gracion normativo conocido como “Comunitarizacion” recogido en el art. 81
del TFUE (cesion de los EEMM de parte de su soberania) y que faculta al legisla-
dor comunitario para regular homogéneamente tanto las normas del sector CJl
como las contenidas en el sector de Ley Aplicable. Esto es llevado a efecto, en el
momento actual, a través del R.Br | bis y el R.Roma I, respectivamente, que ha
supuesto en el ambito del DIPr espafiol un desplazamiento, practicamente absolu-
to, de nuestro derecho autonomo.

El concepto comunitario de Contrato de Trabajo, los instrumentos juridicos co-

munitarios para regular las relaciones laborales internacionales y la jurisprudencia

¥’Considerando 16 Reglamento Roma I “Con el fin de contribuir al objetivo general del presente Re-
glamento que es la seguridad juridica en el espacio judicial europeo, las normas de conflicto de leyes
deben presentar un alto grado de previsibilidad. No obstante, el juez debe disponer de un margen de
apreciacion con el fin de determinar la ley que presenta los vinculos mas estrechos con la situacién”.
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del TJUE otorga a esta materia una autonomia y sustantividad que exigen un ana-
lisis detallado de su regulacion juridica

El primero de estos instrumentos juridicos es el R B | bis, Reglamento de natura-
les doble (fija la competencia de Jueces y Tribunales y establece el procedimiento
para la ejecucion de sentencias y resoluciones en el &mbito europeo) que tiene ga-
rantizada una interpretacion homogénea por el TJUE, integrado por un conjunto
de reglas distributivas de CJI que otorgan seguridad juridica y tienen un amplio
margen de aplicacion en contrato individual de trabajo.

En materia de determinacion del CJI, el R Br | bis utiliza como criterio general
acudir a los Tribunales del domicilio del demandado. Pero de forma alternativa y
con el objetivo de proteger a la parte mas débil de esta relacion contractual, el tra-
bajador, el Reglamento contempla foros especiales que permiten a éste acudir a
Tribunales espafioles, aunque la empresa demandada no tenga domicilio en Espa-
fia, si la empresa demandada tiene un establecimiento o sucursal en Espafa o el
trabajador presta los servicios en Espafia. Asimismo el R Br | bis permite a las
partes establecer acuerdos para atribuir la competencia a un concreto Tribunal de
un EM, pero en contrato de trabajo esta sumision esta limitada: dichos acuerdos
pueden devenir nulos, puesto que el legislador entiende que el trabajador pudo
haberse visto impelido por el empresario en el momento de firmar el contrato; de
tal manera que lo recogido en el contrato no serd de aplicacién, a no ser que el
trabajador lo haga valer ante los tribunales o dichos acuerdos se produzcan con
posterioridad al litigio.

El segundo de los instrumentos juridicos comunitarios articulado para la determi-
nacién de Ley Aplicable en contratacion laboral internacional es el R.Roma 1. Es-
te se ha convertido, igual que en el caso del R Br | bis, en garante de seguridad
juridica al permitir que las partes obtengan una mayor previsibilidad de la ley que
se aplicara a la situacion juridica internacional, reduciendo con ello los costes de
transaccion conflictual.

La regulacién normativa contenida en el R.Roma | unifica las soluciones a aplicar
por los EEMM, a la hora de determinar el derecho laboral que debe resolver el
fondo del litigio planteado, sin importar el Tribunal del EM de la UE donde fuera
presentado la demanda. EI R.Roma I no pretende implicarse en los contenidos ma-
teriales de los derechos laborales de los EEMM sino que lo que persigue es que

todos los EEMM apliquen la misma solucion (norma de conflicto) a la hora de de-
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terminar el derecho laboral mas vinculado al conflicto en cuestion (art. 8 del
R.Roma I), de ahi su caracter universal.

10. En este caso como ocurria en CJI el legislador ha previsto una serie de soluciones
con el fin de evitar situaciones desequilibradas, favorables al empresario, contem-
plando limites materiales a las “autonomia de la voluntad” (art.8.1). Asi pues la
ley elegida por las partes o impuesta por el empresario solo se aplicara si al com-
pararla, mejora la que hubiese sido de aplicacion de no existir ley elegida. De no
existir ley elegida, el contrato se regira por la ley del lugar de prestacion habitual
de los servicios (art.8.2). En este caso la nocion de prestacion habitual de los ser-
vicios, debe ser entendida en su sentido mas amplio, por lo que la no concrecién
de la misma sélo pueda ser contemplada de forma excepcional. So6lo en circuns-
tancias excepcionales, donde sea imposible su determinacion, el contrato se regira
por la ley del Estado donde se encuentre el establecimiento que ha contratado al
trabajador (art.8.3).

11. El nivel de proteccion del trabajador y busqueda del derecho méas préximo al su-
puesto alcanzado mediante el R.Roma | se constata por cuanto las reglas generales
son facilmente inaplicables si se aprecia, en el caso concreto, la existencia de otro
derecho laboral mas vinculado al litigio en cuestion (art. 8.4).

12. En esta misma linea de proteccion del trabajador, la posibilidad ofrecida por el
propio Reglamento a la partes, para que de forma voluntaria, elijan la concreta ley
a aplicar en caso de litigio, aspecto este ordinario en el resto de contratos, en el
caso de contrato de trabajo, ademas de no ser absoluta, como sefialamos, requiere
comparacion para determinar su aplicacion, no con el derecho aplicable por los

criterios generales, sino incluso de la apreciacion de vinculos mas estrechos.
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