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ABSTRACT

International labor relations are subject to specific regulations that
at least present one element of the inmigration laws, either the nationality of
the company and / or the worker and / or the place where the services are
provided; These private international situations are the subject of Private
International Law (DIPr).

The "communitarization or Europeanization” is the phenomenon of
approximation of laws in the field of DIPr in the Member States of the
European Union, ensuring normative homogeneity in the regulation of
international judicial compentence and the applicable labor law in the field
of international employment contract.

In this work, we also analyze the problem of the work provided on
board ships in the current; the minimum standards established by the
Maritime Labor Convention and how they must be applied in the shipping
contract, the confusion and difficulty in identifying the maritime
entrepreneur, the existence of different flag of convenience and the problem

in determining the applicable law to boarding contract.
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RESUMEN

Las relaciones laborales internacionales son objeto de regulacion
especifica al tratarse de situaciones privadas que presentan al menos un
elemento de extranjeria, sea la nacionalidad de la empresa y/o del
trabajador y/o el lugar de la prestacion de los servicios; estas situaciones
privadas internacionales son objeto del Derecho Internacional Privado
(DIPr).

La “comunitarizacion o europeizacion” €S el fendmeno de
aproximacion de legislaciones en materia de DIPr en los Estados miembros
de la Union Europea, garantizando la homogeneidad normativa en la
regulacion de las situaciones privadas internacionales mediante
Reglamentos comunitarios que determinan la competencia judicial
internacional y el derecho laboral aplicable en materia de contrato de
trabajo internacional.

En este trabajo analizamos asimismo la problematica de los trabajos
prestados a bordo de buques en el contexto actual; las normas minimas que
establece el Convenio sobre el Trabajo Maritimo y que deben regir en
contrato de embarque, la confusion y dificultad para identificar al
empresario maritimo, la existencia de pabellones o banderas de
conveniencia y el problema a la hora de determinar la ley aplicable al

contrato de embarque.
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1. RELACIONES LABORALES INTERNACIONALES
1.1. Incremento de las relaciones laborales internacionales en el contexto actual

Las relaciones juridicas se han visto afectadas por la incipiente y expansiva
movilidad de personas, debido principalmente a la globalizacion, por el auge de los
desplazamientos de personas de un pais a otro en busca de trabajo; las empresas
transnacionales, con a&mbito de actuacidén en varios paises, desplazan a trabajadores
contratados en un pais (pais de origen) a otro distinto (pais de destino), para prestar sus
servicios en una filial o establecimiento de la misma; incluso, en el &mbito maritimo, el
contrato de embarque, relaciona a navieras de unos paises con trabajadores de otros y el
trabajo se desarrolla a bordo de buque con matricula registro o abanderamiento de
terceros paises. Nunca antes se habia dado tal volumen de relaciones entre personas
fisicas y juridicas de distintos Estados, no solo en el &mbito comercial, sino desde el
ambito contractual, y fundamentalmente, en el momento actual, en el &mbito laboral.

Ademas, el principio comunitario de la libre circulacion de trabajadores es
también un factor decisivo en el incremento de las relaciones laborales internacionales,
siendo clave para el desarrollo de un mercado de trabajo integrador y garantista de
igualdad de acceso.’

El articulo 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE),
incide en las libertades de circulacion?, resefiando el derecho de los ciudadanos de la
Union Europea (UE) a desplazarse por el territorio comunitario. Y el articulo 45.2 del
TFUE, pone de manifiesto la prohibicion de discriminacion “por razon de la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros”.® En definitiva, las
barreras a la libre circulacion de los ciudadanos nacionales de los Estados miembros

estan prohibidas directa y manifiestamente por el TFUE, en su Titulo IV.

1Vid. Esplugues Mota, C., Derecho internacional Privado, Valencia, 122 edicidn, Ed. Tirant lo Blanch,
2018, pp. 85-86.

2Articulo 26.2 TFUE: “El mercado interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con
las disposiciones de los Tratados”.

3 Articulo 45.2 TFUE: “La libre circulacién supondra la abolicién de toda discriminacién por razén
de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la
retribucion y las demas condiciones de trabajo.”
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Por otro lado, el principio de libre establecimiento de empresas recogido en el
articulo 49 del TFUE® es otro factor que ha favorecido el aumento de las relaciones
laborales internacionales, al permitir que una empresa se constituya conforme al
derecho de un Estado miembro y pueda ejercer su explotacion en cualquier otro pais del
territorio comunitario, en este sentido rige el criterio de constitucién® para la
determinacion de su nacionalidad, de tal manera que la empresa tendra la nacionalidad
del Estado conforme a cuyo derecho se haya constituido®, pudiendo tener centros y
establecerse para su actividad empresarial en todo el territorio comunitario, contratando,
por tanto, a trabajadores de distintas nacionalidades de los Estados miembros e incluso
extracomunitarios, entablando relaciones laborales internacionales.

Asimismo, otro fendmeno vinculado a las relaciones laborales internacionales
son los desplazamientos temporales de unos trabajadores de un pais de origen a otro de
destino; fendmeno denominado dumping social, dado que estos desplazamientos
temporales suelen realizarse desde paises con condiciones laborales inferiores a paises
con legislaciones laborales de mayor nivel protector’, manteniendo aplicable la ley
laboral del pais de origen menos protectora. Precisamente para evitar esta situacion, la
Unién Europea ha adoptado medidas en orden a regular los efectos de estos
desplazamientos dentro de la UE en las relaciones laborales internacionales.

1.2. Derecho Internacional Privado del trabajo
1.2.1. Objetoy concepto

El objeto del Derecho Internacional Privado (DIPr) es regular las situaciones

privadas internacionales, que son relaciones juridicas entre personas, fisicas o juridicas,

de naturaleza civil, mercantil y laboral. La internacionalidad de una situacion se

4Vid. Articulo 49 del TFUE.

5Vid. STJCE 5 noviembre 2002, C-208/00, Uberseering, FJ 70. Vid. STJUE 9 marzo 1999, C-212/97,
Centros, FD 27.Vid. STJCE 30 septiembre 2003, C167/01, Inspire Art, FD 96.

6 Articulo 28 Cédigo Civil: “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y
domiciliadas en Espafia, gozaran de la nacionalidad espafiola, siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente Cédigo. Las asociaciones
domiciliadas en el extranjero tendran en Espafia la consideracion y los derechos que determinen los
tratados o leyes especiales.”

7Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen 11, Granada, 182 edici6n, Ed.
Comares, 2018, p. 1161.
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determina porque aparece al menos un elemento extranjero (sujeto, objeto o forma) y
alguna caracteristica de la situacion, que no denota la “condicién de local”™®. Por ende,
se trata de una situacién privada internacional que no se vincula en su integridad a un
unico ordenamiento juridico, sino que se halla vinculada con dos o mas paises como
consecuencia de la presencia de elemento extranjero. En este sentido, cada
ordenamiento juridico estatal tiene su propio Derecho Internacional Privado, sin
perjuicio de que exista fendmenos de aproximacién de legislaciones como la
“comunitarizacion” del DIPr, al existir normas homogéneas derivadas de legislador
comunitario que como veremos, regulan estas situaciones privadas internacionales.

El DIPr del trabajo se ocupa de estas situaciones privadas de naturaleza laboral
con elemento extranjero; en consecuencia, la regulacion de los contratos de trabajo
internacionales, esto es contratos de trabajo vinculados a mas de un ordenamiento
juridico estatal objeto del DIPr, que en esta especialidad se ocuparia de litigios en
materia laboral con algun elemento extranjero, que puede estar presente en la empresa
y/o en el trabajador y/o el lugar de la prestacion de los servicios.

A su vez, dentro del marco general de las relaciones laborales internacionales,
por su volumen, es necesario destacar la importancia de la relacion individual de
trabajo, habida cuenta que las relaciones colectivas de trabajo y los litigios de Seguridad
Social, si bien pueden contener elementos extranjeros y ser objeto del DIPr, no se
producen en numero tal como el que representa el contrato individual de trabajo con
elemento de extranjero.

1.2.2. Elementos extranjeros

La internacionalidad de una relacion se determina cuando presenta esa situacion
privada, al menos, un elemento extranjero. De conformidad con la ya sefialado puede
tratarse de elemento personal (la nacionalidad de cualquiera de los sujetos de la relacion
laboral), elemento objetivo (el lugar de la prestacion de los servicios) o en la forma (el

lugar de celebracion del contrato). La presencia de un elemento extranjero en una

8 Vid. Esplugues Mota, C., Derecho internacional privado, Valencia, 122 edicidn, Ed. Tirant lo Blanch,
2018, pp. 88-91.
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situacion juridica privada es suficiente para calificar dicha situacion como internacional,
y por tanto objeto del DIPr y no del Derecho interno espafiol.’

El elemento extranjero “siempre es relativo *°

, en tanto que una situacion puede
presentar todos sus elementos vinculados al Derecho alemén y no ser considerada
extranjera, si le compete conocer a los 6rganos jurisdiccionales alemanes, por lo que
hablariamos de una situacion puramente interna del Derecho aleman. Distinto es, si la
misma situacion con todos los elementos conectados al Derecho aleman se plantean ante
un juez esparfiol, en este caso si estaremos ante una situacion privada internacional. Por
tanto, si todos los elementos son extranjeros aunque vinculados a un mismo
ordenamiento pero conocen los tribunales espafioles, realmente estamos en presencia de
una situacién privada internacional; para el juez espafiol es un caso de DIPr en el que
todos sus elementos son extranjeros.

En materia de contrato de trabajo internacional, podemos concretar estos
elementos extranjeros, como ya hemos indicado, bien afectando al empresario persona
juridica o persona fisica (nacionalidad o domicilio en el extranjero), bien esto mismo
respecto del trabajador, o al lugar de prestacion de los servicios laborales, en este caso si
habitualmente se prestan los servicios en un pais extranjero, o bien incluso si se prestan
en varios paises; en definitiva desde que exista al menos un elemento extranjero en esa
relacién individual de trabajo estamos en presencia de una relacién juridica a regular
por las normas de DIPr, pudiendo incluso existir mas de un elemento extranjero o ser
todos los elementos (empresario, trabajador, lugar de la prestacion de los servicios,
lugar de celebracion del contrato) extranjeros y conocer del litigio el juez espafol (para
lo que ha tenido que consultar las normas de competencia judicial internacional del
DIPr espariol).

- El empresario podréa ser nacional o extranjero, se entiende por extranjero aquél
que no ostente la nacionalidad espafiola. Cuando se trate de una empresa publica u

organismo publico, tendra la nacionalidad del Estado que lo crea. Para determinar si una

9Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen I, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, pp. 20-24.

10Vid. Fernandez Rozas, ].C., Derecho internacional privado, Navarra, 102 edicién, Ed. Aranzadi,
2018, pp. 23-25.
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sociedad es espafiola, acudimos al articulo 28 del Cédigo Civil'!, bilateralizando el
criterio previsto legalmente en dicha norma, de tal manera que si es espafiola la
sociedad constituida con arreglo al derecho espafiol, serd extranjera la constituida con
arreglo a un derecho extranjero; ademas, si se constituye la sociedad con arreglo al
derecho espafiol tiene la obligacién legal de tener un domicilio en Espafia.*?

En los articulos 49 y 50 del TFUE se regula el principio del libre establecimiento
de empresas, en virtud del cual, una empresa puede constituirse conforme al derecho de
un Estado miembro y tener toda su explotacion en Espafia. Pero, en los supuestos en los
que una empresa se haya constituido con arreglo a un Derecho extracomunitario, en la
busqueda de beneficios fiscales o laborales, y su actividad principal radique en Espafia,
se considerard que su nacionalidad es espafiola’®, salvo que se trate de empresas
constituidas con arreglo al derecho de un Estado miembro establecidas en otro Estado
miembro, para las que como hemos indicado, rige el principio de libre establecimiento
en todo el territorio comunitario y no puede atribuirse nacionalidad espafiola por ejercer
su principal actividad si pertenece a otro Estado miembro.

La sancién de considerar espafiola a la empresa constituida con arreglo a un
derecho extracomunitario si toda su actividad esta en Espafia, conforme al articulo 9.2
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, lo que trata es de prevenir un
posible fraude de ley, falsa internacionalidad de las empresas, que realmente estan
vinculadas con el ordenamiento juridico espafiol, ya que toda su actividad estd en
Espafia, y sin embargo se constituyen con arreglo a un derecho extranjero, de ahi la
sancion al fraude de considerarlas espafiolas conforme al referido precepto legal del

11 Articulo 28 Cédigo Civil: “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y
domiciliadas en Espafia, gozaran de la nacionalidad espafiola, siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente Cédigo. Las asociaciones
domiciliadas en el extranjero tendran en Espaia la consideracién y los derechos que determinen los
tratados o leyes especiales.”

12 Articulo 8 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital: “Seran espafiolas y se regiran por la presente Ley
todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio espaiiol, cualquiera que sea el
lugar en que se hubieran constituido.”

13 Articulo 9.2 del referido Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital: “Las sociedades de
capital cuyo principal establecimiento o explotacién radique dentro del territorio espafiol deberan
tener su domicilio en Espafia.”
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texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital; sancion, reiteramos solo aplicable
para empresas constituidas conforme a la ley de un pais extracomunitario, a la que se le
ha acufiado la designacion del “sindrome Delaware”.*

La consecuencia contenida en el art. 9.2 antes citado, en ningin caso serd de
aplicacion dentro del ambito comunitario por los principios antes dichos y que han sido
reiterados por la jurisprudencia del tribunal de justicia de la UE.*

- Por lo que se refiere a la existencia de elemento extranjero en el otro sujeto de
la relacion laboral, el trabajador, cabe sefialar que seré extranjero, aquél que ostente una
nacionalidad distinta a la espafiola. En el supuesto de que la relacién laboral contenga
como elemento extranjero la nacionalidad del trabajador, ademas de las cuestiones
relativas a la regulacién de ese contrato de trabajo internacional por el DIPr, hay otro
elemento juridico a tener en cuenta, que es el régimen aplicable al trabajo de extranjeros
en Espafa. En este sentido, existen dos regimenes diferenciados, el régimen especial
aplicable a los trabajadores comunitarios™® y el régimen general de extranjeria, aplicable
a los trabajadores extracomunitarios.*’

El régimen especial contenido fundamentalmente en el Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, es aplicable a los nacionales de otros Estados miembros de la UE, a
los nacionales de los Estados partes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(Noruega, Islandia, Liechtenstein)*® y a los nacionales suizos®®. Asimismo, este régimen
privilegiado también se va a extender a determinados extracomunitarios que tengan
algun parentesco con los anteriores (al conyuge, pareja registrada, hijos y ascendientes
del comunitario y del asimilado, o del propio extracomunitario), conforme al articulo 2
del referido Real Decreto 240/2007.%°

14 Estado de Estados Unidos de América con bajas condiciones fiscales y laborales.

15Vid. STJCE 5 noviembre 2002, C-208/00, Uberseering, FJ 70. Vid. STJUE 9 marzo 1999, C-212/97,
Centros, FD 27.Vid. STJCE 30 septiembre 2003, C167/01, Inspire Art, FD 96.

16 Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo.

17 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y
su integracion social y normativa de desarrollo.

18 Vid. Articulo 1 del referido Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero.

19Vid. Disposicién adicional tercera del referido Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero.

20 Vid. Articulo 2 del referido Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero.
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Conforme al articulo 3 del mismo texto legal®, éstas personas tienen derecho a
ejercer cualquier actividad por cuenta ajena o propia, en las mismas condiciones que un
espanol, y en definitiva, no tienen que obtener ninguna autorizacion administrativa para
trabajar, sin perjuicio de la obligacion de inscripcion en el registro de extranjeros o, en
el caso de familiares extracomunitarios, de la tarjeta de familiar de residente en la unién
europea.

El otro régimen de extranjeria en cuanto al trabajo de extranjeros en Espafia, es
el general, aplicable a los nacionales extracomunitarios, que se rigen por la Ley
Orgénica de Extranjerfa?’ y su normativa de desarrollo. En materia de contrato de
trabajo, a diferencia de los nacionales comunitarios, asimilados y determinados
familiares extracomunitarios de estos, si requieren, con caracter general, autorizacién
administrativa para trabajar que se obtendra teniendo en cuenta la situacion nacional de
empleo®, esto es, solo en aquellas ocupaciones donde no exista espafioles en demanda
de empleo; no obstante hay supuestos en que no hay que tener en cuenta esa situacion
nacional de empleo a la hora de obtener el permiso de trabajo.** Asimismo hay
determinadas actividades de extranjeros extracomunitarios que estan exentos de obtener
permiso o autorizacién administrativa de trabajo.”®

- Por altimo, la extranjeria de una relacion individual de trabajo puede residir en
el lugar de la prestacion de los servicios. El elemento de extranjeria viene determinado
por el pais donde se prestan los servicios, si se prestan fuera de nuestras fronteras,
indistintamente del pais que sea, se considerara que la relacion juridica laboral es
internacional. Es una materia que ha dado mucho que hablar en DIPr, por cuanto hace
referencia a la problematica relativa a la determinacién del lugar habitual de prestacion
de los servicios, cuando estos no se prestan siempre en el mismo pais, por existir

desplazamientos temporales. Existiendo la imposibilidad en algunos supuestos de

21Vid. Articulo 3 del referido Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero.

22 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y
su integracion social

23 Articulo 38.1 de la referida Ley Organica 4/2000, de 11 de enero: “Para la concesidn inicial de la
autorizacion de residencia y trabajo, en el caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendra en
cuenta la situacién nacional de empleo”.

24Vid. Art. 40 de la referida Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

25Vid. Art. 41 de la referida Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.
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determinar facticamente cual es el pais de prestacion habitual del trabajo, lo que ha sido
objeto de interpretacion judicial por el TJUE que no solo ha prescindido de
desplazamientos temporales para determinar el pais de prestacion habitual de los
servicios, sino que ademé&s ha integrado distintos criterios para determinar un pais
habitual de prestacién de los servicios.

Segun criterios jurisprudenciales del TJUE, la habitualidad de la prestacion de
los servicios debe interpretarse en sentido amplio. Para el TJUE, lo usual es que siempre
haya un lugar de prestacién habitual de los servicios, siempre podremos determinar el
pais en el que habitualmente se lleva a efecto el trabajo, entendido como aquél en el
cual o a partir del cual el trabajador cumple la parte principal de sus obligaciones
laborales frente al empresario, donde realiza el trabajo la mayor parte del tiempo o
desde donde el trabajador presta de manera efectiva su trabajo, recibe las instrucciones o
pasa la mayor parte del tiempo.

En la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de marzo de 2011, en
el asunto C-29/10 (Koelzsch) se plantea el derecho laboral que corresponde aplicar a ese
contrato de trabajo internacional, siendo necesario para ello determinar previamente, el
pais habitual de la prestacion de los servicios. El trabajador, con cargo sindical, realiza
el reparto de flores por toda Europa, la empresa esta situada en Luxemburgo, el
trabajador de manera asidua parte de Alemania, recoge las flores en Holanda y las
reparte en distintos paises europeos; una vez finalizada su jornada regresa a Alemania.
En este caso, el TIUE entiende que no es un supuesto de prestacion de servicios en
varios paises, susceptible de acudir a la norma especifica que veremos de DIPr para
determinar el derecho aplicable en tales supuestos y que en el caso en cuestién
implicaria aplicar el derecho laboral de Luxemburgo; pero existe prestacion habitual de
los servicios en un pais, que seria en Alemania. Desde su criterio considera que
Alemania es el lugar donde presta los servicios, porgue es el pais de donde parte, donde
se encuentran las herramientas de trabajo, donde recibe las instrucciones y el lugar a
donde regresa el trabajador una vez finalizadas sus encargos. En definitiva, corresponde
aplicar en el supuesto el derecho aleman, por la regla de ley del pais de donde parte y a

donde regresa, porque existe un lugar de prestacion habitual de los servicios localizado
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en Alemania, acudiendo a la regulacion general para determinar la ley aplicable y no al
supuesto especifico en que no existe lugar de prestacion habitual.

Por otra parte, el pais de prestacion habitual debe localizarse sin perjuicio de
desplazamientos temporales que no van a afectar a la existencia de esta habitualidad; en
este sentido el Reglamento Roma | ha precisado qué se entiende por desplazamiento
temporal en la esfera laboral. En su considerando treinta y seis®®, se manifiesta que la
“realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal” cuando el trabajador es
introducido temporalmente en el territorio de otro pais, pero retorna al pais donde
realiza los servicios de manera continua en el tiempo.

En consecuencia, y siguiendo la jurisprudencia comunitaria anteriormente
resefiada la existencia de desplazamientos temporales no afecta a la existencia de un
pais de prestacion habitual de los servicios, que segln la jurisprudencia comunitaria
debe existir con caracter general, lo usual es que todo contrato de trabajo tenga un pais
habitual de ejecucion de dicho contrato y ello, como hemos sefialado con independencia
de desplazamientos temporales a otros paises.

Por otro lado, cabe sefialar que la existencia de desplazamientos temporales de
trabajadores desde su pais de prestacion habitual de servicios a paises distintos, es
también objeto del DIPR del trabajo, existiendo normativa comunitaria y legislacion
estatal al respecto de las condiciones de trabajo en supuestos de desplazamientos
temporales entre paises miembros de la UE.

Mediante la Directiva Comunitaria 96/71 se consiguié en el ambito de la UE
aplicar a determinadas materias, consideras como nucleo duro en cuanto a condiciones
de trabajo (jornada, salario, trabajo de menores, prevencion de riesgos laborales, la
igualdad de trato y la no discriminacion de los trabajadores directa o indirecta, respeto
de la intimidad y la consideracion debida a la dignidad de los trabajadores, libre

sindicacion y los derechos de huelga y de reunidn), la regulacion prevista para esas

26 Considerando n? 36 Reglamento Roma I: “Por lo que respecta a los contratos individuales de
trabajo, la realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal cuando se supone que el
trabajador va a reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero. La
celebracién 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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materias en el pais de destino del desplazamiento; la finalidad es evitar el dumping

social®’

, esto es que se posibilita aplicar el derecho laboral mas protector del pais de
destino, de tal manera que ante desplazamientos temporales desde paises de origen cuya
regulacion laboral es menos protectora dentro de la UE a paises de destino temporales,
también dentro de la UE, con condiciones laborales mas protectoras, manteniendo las
condiciones de trabajo inferiores del pais de origen, segun la regla del Reglamento
Roma | que mantiene la aplicacion del derecho laboral del pais de prestacion habitual de
los servicios; al menos en materias fundamentales se aplique la ley de destino.

En cumplimiento de la transposicion de la Directiva Comunitaria 96/71 aparece
la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, que establece las obligaciones de
los empresarios que desplacen temporalmente a Espafia a trabajadores procedentes de
otros Estados miembros de la UE, asi como las garantias y condiciones aplicables a
estos trabajadores desplazados por un tiempo concreto a nuestro pais o trabajadores
contratados por empresas radicadas en Espafia y desplazados temporalmente a otros
paises de la Unién Europea.”®

La aplicacion del derecho laboral espafiol, como pais de destino en estas
materias si el desplazamiento es superior a ocho dias, supuso un gran esfuerzo dentro de
la UE dado que hubo una oposicion inicial a la aplicacion de estas mejoras laborales del
pais de destino temporal. Transcurridos varios afios se ha hecho necesario completar la
normativa anterior con medidas de control e inspeccion en situaciones de
desplazamientos temporales dentro de la UE. Por Gltimo en materia de desplazamiento
temporal de trabajadores dentro de la UE no podemos dejar de mencionar la nueva
Directiva 957/2018, que modifica la referida Directiva 96/71/CE, que si bien no ha sido
objeto de transposicion por el legislador espafiol al no haber finalizado el plazo

conferido al efecto?®, que significa un gran avance en esta materia, porque extiende la

27Vid. Pag 2 del presente Trabajo de Fin de Grado.

28 Vid. Disposicion adicional primera, apartado primero, Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional

29 Articulo 3.1 Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de
2018: “Los Estados miembros adoptaran y publicardn, a mas tardar el 30 de julio de 2020, las

10



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

N S
S, \
“DAp pe LM

aplicacion de la ley del destino del desplazamiento temporal més alla de las materias del
nucleo duro, cuando se superen los doce meses de desplazamiento, pasandose a aplicar
integramente el derecho laboral del pais de destino durante todo el tiempo que dure el
desplazamiento.

Otra cuestion relativa a la determinacién del pais de prestacion habitual de los
servicios hace referencia a los trabajos prestados a bordo de buque, en estos supuestos
el pais de la prestacion habitual de los servicios es el del pabellén, matricula o registro
del buque, de conformidad con el principio del pabellén®®, de tal manera que se
considera como pais de prestacion habitual de los servicios el pais del abanderamiento
del buque®, por similitud a la ley que rige los derechos reales y el régimen juridico
general en los supuestos de buque. No obstante respecto de la problematica de los
contratos de embarque internacionales desarrollaremos el epigrafe tercero y siguientes
del presente trabajo, habida cuenta la peculiaridad de su régimen juridico dentro de la
aplicable al contrato de trabajo internacional.

En ultimo lugar, para la determinacion del pais de prestacion de los servicios, en
los supuestos de trabajadores de compafiias aéreas, rige el criterio del pais donde esta la
“base de operaciones”; el lugar a partir del cual o desde el cual se parte y se regresa una
vez finalizadas las misiones, el lugar donde recibe las instrucciones de sus misiones y
donde organizan su trabajo. Si concurren todos estos elementos en un mismo pais, no
genera duda alguna, que dicho pais constituye el lugar donde se desarrolla

habitualmente la prestacién laboral.*

disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente Directiva. Comunicardn inmediatamente a la Comisién el texto de dichas
disposiciones.”

30 Articulo 10.2 Cédigo Civil: “Los buques, 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
su abanderamiento, matricula o registro. Los automoviles y otros medios de transporte por
carretera quedaran sometidos a la ley del lugar donde se hallen.”

31Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, p. 1148.

32 STJUE, 15 diciembre 2011, C-384/10, Navimer, FD 36-40.
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1.2.3. Sectores de su contenido

Primeramente, ante una situacion privada internacional hay que determinar qué
tribunales nacionales son los competentes para conocer del litigio, dado que el supuesto
esta vinculado a varios ordenamientos juridicos. En este sentido, el primer sector del
contenido de las normas de DIPR es la determinacion de la competencia judicial
internacional, nos referimos a normas que determinaran ante una situacion laboral
internacional si los tribunales espafioles son 0 no competentes; tanto para aceptar la
competencia, como para declararse incompetentes tendran los jueces nacionales que
consultar las normas de DIPr pertenecientes a este sector. En este sentido, los tribunales
espafoles apreciaran, de oficio 0 a instancia de parte, si son 0 no competentes para
entrar a conocer sobre el fondo del litigio.

- Por tanto, ante un litigio laboral, con elemento extranjero (empresa y/o
trabajador y/o lugar prestacion de los servicios) derivado de cualquier incumplimiento,
por ejemplo en materia salarial, lo primero sera determinar la competencia judicial
internacional, es decir, si los tribunales espafioles son 0 no competentes para entrar a
conocer del mismo; en definitiva, si a un juzgado de lo social espafiol le corresponde
resolver dicho litigio.

- En caso afirmativo, si los tribunales espafioles son competentes, a continuacion
el juez esparfiol tendra que consultar qué derecho laboral concreto, el espafiol o uno
extranjero, debe aplicar para resolver la cuestion litigiosa, para ello tendra que acudir al
segundo sector del contenido del DIPr, que se refiere a las normas sobre determinacion
de la ley aplicable, que son las que indicaran qué ley estatal aplicara el juez para
resolver el caso®®. Se trata en definitiva, de determinar qué derecho laboral, de los
distintos ordenamientos juridicos vinculados al supuesto, debe utilizar el juez espafiol
para resolver el fondo del litigio.

En este sentido, solo una vez se ha comprobado que los tribunales esparioles son
competentes para conocer sobre un pleito derivado de una relacién juridica laboral

internacional se formulardn las autoridades judiciales espafiolas las siguientes

33 Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen [ Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, pp. 40-41.
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preguntas: ¢qué derecho material estatal vinculado con esa relacion laboral debe
aplicarse para resolver el supuesto litigioso? ¢el derecho laboral espafiol o un derecho
laboral de otro pais?** En consecuencia se trata de determinar cual es el derecho laboral
mas vinculado al supuesto en cuestion y por el que se resolverd la demanda judicial
planteada.

- En tercer y ultimo lugar, otro sector del contenido de las normas de DIPR se
ocupa del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en Espafa. Persigue que
las decisiones judiciales extranjeras desplieguen efectos en nuestro pais. Y a su vez, las
resoluciones judiciales dictadas por nuestras autoridades judiciales sean susceptibles de
producir efectos fuera de nuestra frontera.®® Esto también afecta a resoluciones
judiciales y extrajudiciales en materia de contrato de trabajo y estariamos ante el tercer
sector del contenido, relativo a la validez extraterritorial de decisiones judiciales y
extrajudiciales; son normas que regulardn los requisitos y el procedimiento para
reconocer sentencias y resoluciones extranjeras en nuestro pais.

1.2.4. Fuentes del DIPr trabajo

En el Derecho Internacional Privado distinguimos tres fuentes de produccién de sus
normas: normas de origen institucional, normas de origen convencional y normas de
origen estatal.

A) Normas de origen institucional

Se corresponden con los textos normativos que proceden del legislador comunitario,
resultado de la cooperacién juridica en materias civiles con alcance transfronterizo®,
fendmeno conocido como la “comunitarizacion o europeizacion” del Derecho
Internacional Privado. Como este fendmeno dota a las instituciones europeas de la
facultad de producir normas de DIPr, aplicable a los Estados miembros®’. Estas

facultades legislativas otorgada a la UE se ha materializado en la existencia de un

34Vid. Esplugues Mota, C., Derecho internacional privado, Valencia, 122 edicidn, Ed. Tirant lo Blanch,
2018, pp. 94-95.

35Vid. Esplugues Mota, C., Derecho internacional privado, Valencia, 122 edicién, Ed. Tirant lo Blanch,
2018, p. 95.

36 Vid. Rodriguez Benot, A., Manual de derecho internacional privado, Madrid, 52 edicién, Ed. Tecnos,
2018, p.37.

37 Vid. Articulo 81 del TFUE.
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importante volumen de normas de DIPr comunitario todo ello garantizado a través de
las previsiones legales contenidas del actual articulo 81 del TFUE®®, que parte de que la
union “desarrollard una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
Jjudiciales y extrajudiciales”, garantizando por tanto una libre circulacion de sentencias
y decisiones extrajudiciales dentro del territorio comunitario.

Asimismo, el referido articulo 81 del TFUE prevé expresamente las facultades del
legislador comunitario para elaborar normas de DIPr aplicables en los Estados
miembros en materia de “conflictos de leyes y de jurisdiccion”. Lo que significa
abordar integramente los dos sectores restantes del contenido del DIPr segin hemos
expresado en el apartado anterior.

En definitiva todos los sectores del contenido del DIPr van a ser objeto de una
“comunitarizacion o europeizacion” al poder legislar directamente la UE.

La UE utiliza diferentes instrumentos normativos para llevar a cabo esas facultades
legislativas en materia de situaciones privadas internacionales; pero fundamentalmente
va a ser el Reglamento el mas utilizado, directamente aplicable en todos los Estados
miembros, desde su publicacién en el diario oficial de la UE.*

El derecho comunitario goza del principio de primacia frente al derecho interno de
cada Estado miembro, por tanto sobre el derecho espafiol. Nuestra Constitucién
contempla en el articulo 93*° la primacia del derecho de la UE sobre el derecho espafiol.
En consecuencia, cuando las normas espariolas contradigan a una disposicion europea,
prevalecerd ésta y el derecho espafiol quedarda suspendido, desplazado, siendo

obligatorio aplicar integramente el derecho de la UE.

38 Articulo 81.2 apartados a. b. y c. TFUE: “(...) a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados
miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, asi como su ejecucién; b) la notificacién y
el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extrajudiciales; c) la compatibilidad de las
normas aplicables en los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion (...)"
39Vid. Articulo 288 del TFUE.

40 Articulo 93 CE: “Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que
se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de
la Constitucidn. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin los casos, la garantia del
cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales
o supranacionales titulares de la cesiéon.”
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La indudable importancia del DIPr comunitario en distintas materias, afecta
directamente a la contratacion internacional, y por ende, a la materia de contrato de
trabajo, donde precisamente las normas comunitarias desplazan practicamente las
normas de DIPr estatal. Asi tenemos dos normas fundamentales procedentes de la
Unién Europea (Reglamentos y por tanto con aplicabilidad directa) que regulan el
contrato de trabajo internacional.

- El Reglamento n° 1215/2012 Bruselas | bis, que es un reglamento doble, por
cuanto se ocupa de dos de los sectores del contenido del DIPr. Primeramente abarca la
determinacion de la competencia judicial internacional (se aplica en materia de contrato
individual de trabajo si el demandado tiene su domicilio en territorio comunitario o éste
es el lugar de prestacion de los servicios); y su segunda parte, regula el reconocimiento
y ejecucién de resoluciones judiciales y extrajudiciales, también en materia laboral,
dentro de la Uni6n Europea, de tal manera que se aplicara para reconocer en Espafa
resoluciones dictadas en otro Estado miembro de la UE, y a su vez, para reconocer las
espafolas en cualquier otro Estado miembro de la UE.

- El Reglamento 593/2008 Roma I, que se ocupa de determinar la ley aplicable a
los contratos internacionales, incluido el contrato de trabajo internacional. Este
Reglamento tiene un carécter universal, tal y como se manifiesta en su articulo 2*!; esto
es, los tribunales de los Estados miembros siempre lo aplicaran para determinar el
derecho laboral que resuelva ese litigio internacional.

Ambos Reglamentos tendran, por su naturaleza, primacia sobre el DIPr espafiol,
tanto convencional como auténomao.

B) Normas de origen convencional

Son aquellos acuerdos en materia de DIPr constituidos con otros paises,
denominados tratados bilaterales o multilaterales, segun participen dos o méas paises.
Las normas contenidas en dichos tratados internacionales prevalen frente a las normas

de DIPr internas, de conformidad con el articulo 96 de la Constitucion espafiola.*?

41 Articulo 2 Reg. Roma I “La ley designada por el presente Reglamento se aplicard aunque no sea la
de un Estado miembro.”

42 Articulo 96.1 CE: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran
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- En cuanto a normas de DIPr convencional en materia laboral, podemos hacer
referencia, para la determinacion de la competencia judicial internacional, al Convenio
de Lugano®, suscrito por la UE y los paises “asociados no comunitarios”, Islandia,
Suiza, Noruega. Este Convenio resulta de aplicacion cuando el domicilio del
demandado o el lugar de prestacion de los servicios se encuentran en alguno de éstos
paises. Asimismo se ocupa del procedimiento para el reconocimiento y ejecucion de
sentencias entre la UE y los referidos paises.

- Asimismo cabe citar como norma de DIPr de origen convencional el Convenio de
Roma*, que en cuanto a la ley aplicable a los contratos internacionales ha sido
reemplazado por el Reglamento Roma I, al que nos hemos referido con anterioridad.

- Por dltimo, en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias, existen varios
convenios internacionales, de naturaleza bilateral con paises extracomunitarios para el
reconocimiento mutuo de sentencias, asi existe convenio con México, Colombia, Israel,
Brasil, el Salvador, entre otros.

C) Normas de origen estatal

Son aquellas normas de DIPr dictadas por el legislador nacional, es el denominado
DIPr auténomo, al que solo acudiremos en defecto de norma de DIPr comunitario y
convencional; cada caso queda sujeto a comprobar si las normas institucionales o
convencionales resultan aplicables, en caso negativo no desplazarian a las normas de
origen interno®.

- Asi y por lo que se refiere a la materia de relaciones laborales internacionales y en
el sector de la competencia judicial internacional acudiriamos al articulo 25 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), no obstante su primer apartado esta desplazado en
su mayor parte por el Reglamento Bruselas | bis, ya que los foros o criterios de

determinacion de la competencia de los tribunales espafioles en materia de contrato

ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional.”

43 Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, de 30 octubre 2007.

44 Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

45 Vid. Garcimartin Alférez, F,]., Derecho Internacional Privado, Navarra, 32 edicion, Ed. Thomson
Reuters, 2016, p. 42.
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individual de trabajo que contiene, solo seran aplicables cuando el domicilio del
demandado o el lugar de la prestacion de los servicios no estan en territorio
comunitario. Por el contrario si son de total aplicacion los criterios de atribucién de
competencia judicial internacional contenidos en el segundo y tercer apartado del
referido articulo, en materia de litigios de seguridad social y relaciones colectivas de
trabajo, con elemento extranjero, al no existir norma comunitaria en la materia que los
desplace.

- En cuanto a ley aplicable, las normas de DIPr autbnomo existentes en materia de
contrato de trabajo internacional, contenidas en el articulo 10.6 del Cédigo Civil*
el articulo 1.4 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET)*, quedan

y en

totalmente desplazadas por el Reglamento Roma I, ya que es de aplicacion universal,
como hemos sefialado anteriormente.

- Respecto al reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y
extrajudiciales, otra norma de DIPr auténomo, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
Cooperacion juridica internacional en materia civil, se aplicara en virtud de la
procedencia de la sentencia; solo se aplicara cuando se trate de una sentencia originaria
de un pais extracomunitario con el que no haya un convenio de reconocimiento mutuo

de sentencias.

2. REGULACION DEL CONTRATO DE TRABAJO INTERNACIONAL
2.1. Competencia judicial internacional

De conformidad con lo sefialado anteriormente®®, lo primero sera determinar
ante una situacion privada internacional en materia de relacion individual de trabajo, si

los tribunales esparioles tienen o0 no competencia judicial internacional para conocer de

46 Articulo 10.6 Cod. Civil: “A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de
sometimiento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 8,
les sera de aplicacién la ley del lugar donde se presten los servicios.”

47 Articulo 1.4 TRET: “La legislacion laboral espaiola sera de aplicacidn al trabajo que presten los
trabajadores espafioles contratados en Espafia al servicio de empresas espafolas en el extranjero,
sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores
tendran, al menos, los derechos econémicos que les corresponderian de trabajar en territorio
espafiol.”

48 Vid. Pag. 12 del presente Trabajo de Fin de Grado.
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ese litigio concreto en materia de contrato de trabajo. A estos efectos ha de acudirse en
primer lugar al citado Reglamento (UE) N° 1215/2012 (Bruselas | bis), por su primacia
y su aplicabilidad cuasi universal, de tal manera que solo cuando no se den sus ambitos
de aplicacion, acudiremos a buscar la respuesta en las normas de CJI del DIPr
convencional (Convenio de Lugano Il de 30 octubre 2007) y en su defecto, a las normas
de CJI del DIPr auténomo ( Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que
subsiste para los casos no cubiertos por el Reglamento Bruselas | bis).
2.1.1. Reglamento Bruselas | bis

A) Ambitos de aplicacion

El Reglamento Bruselas | bis*, por lo que se refiere a las relaciones laborales
internacionales, incluye en su ambito de aplicacion material el contrato de trabajo

internacional, excluyendo expresamente los litigios de seguridad social®®

y asi mismo
quedan excluidos de forma implicita los litigios derivados de relaciones colectivas de
trabajo, habida cuenta que la seccidén quinta solo hace referencia a “competencia en

materia de contratos individuales de trabajo”.

El Reglamento, por lo que se refiere a su ambito de aplicacion territorial o
espacial, es aplicable en todos los Estados miembros de la UE™; los tribunales de cada
Estado miembro tienen la obligacién de aplicar dicho Reglamento®, cuando se
interponga una demanda de conflicto individual de trabajo ante un juez estatal en el

espacio comunitario.

En lo relativo a su ambito de aplicacion temporal, su entrada en vigor afecta a
todos los litigios suscitados desde el 10 de enero de 2015%. Este Reglamento sustituy6
desde el 10 de enero de 2015 al Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre

49Vid. Arts. 20 a 23 del Reglamento Bruselas I bis.

50 Vid. Art. 1.2.c) Reglamento Bruselas I bis.

51Vid. Art. 52 Tratado de la Unién Europea (TUE) y art. 355 TFUE.

52Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, p. 712.

53 Vid. Arts. 66.1 y 81.1 del Reglamento Bruselas I bis.
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de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas 1)>*.

Por ultimo, verificados los anteriores ambitos de aplicacion en un litigio en materia
de relacion individual de trabajo, procede aun consultar su ambito de aplicacion
subjetivo o personal, que se ha convertido por su extension en materia de contrato de
trabajo a partir del Reglamento Bruselas | bis en cuasigeneral y que nos permitird
aplicar las normas de competencia judicial internacional contenidas en el Reglamento,
con independencia de la nacionalidad de los sujetos®. Asi, acudiremos al articulo 5, el
domicilio del demandado tiene que estar en territorio de un Estado miembro; para
aplicar este criterio, debe completarse con el contenido en el articulo 20.2 de tal manera
que si la parte demandada es la empresa, aun cuando no tenga domicilio social en
territorio comunitario, si tiene agencia, sucursal o establecimiento en un Estado
miembro, se considera domiciliado y procede también acudir al Reglamento para
determinar si los tribunales estatales tienen 0 no competencia.

En el supuesto de que no concurriera el criterio anterior, ni el general ni el
complementario, el propio articulo 6 del Reglamento nos remite al articulo 21.2, criterio
afiadido en el Reglamento Bruselas I bis y que no existia en su antecesor, el Reglamento
Bruselas |, precisamente para dar mayor aplicabilidad al Reglamento en materia de
contrato de trabajo; de tal manera que si el lugar de la prestacion de los servicios se
encuentra en territorio de un Estado miembro se aplicaran las normas de competencia
judicial internacional del Reglamento.

B) Foros de competencia

Los criterios de competencia judicial internacional en materia de contrato de trabajo
se contienen en la ya sefialada seccion quinta del Reglamento que se estructura en tres
apartados distintos segun sea la parte demandada la empresa (articulo 21 del
Reglamento), el trabajador (articulo 22 del Reglamento) o exista acuerdo de voluntades

de sometimiento a un tribunal determinado (articulo 23 del Reglamento).

54Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, pp. 714-715.

55 Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, p. 715.
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- Empresa demandada.- ElI Reglamento contempla la posibilidad de que los
trabajadores interpongan demanda ante los tribunales del estado donde esta domiciliada
la empresa demandada®. Es el denominado foro general.

En el caso de que el empresario no esté domiciliado en la UE, pero cuente con una
sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se entendera
que el empresario tiene su domicilio en ese Estado miembro.*’

Asimismo, y como alternativa al foro general, el Reglamento establece un foro
especial, de tal manera que es posible presentar la demanda ante el tribunal de un
Estado miembro distinto al del domicilio del empresario demandado, acudiendo al
tribunal del lugar en el que o desde el cual el trabajador desempefia habitualmente su
trabajo o ante el tribunal “del ultimo lugar en que lo haya desempeiiado™®.

Este foro especial en definitiva utiliza el criterio de atribucion de competencia
judicial internacional del pais donde el trabajador tiene su lugar de prestacion habitual
de servicios, lo que abarca supuestos en el que preste servicios en varios paises pero
parta y regrese siempre al mismo pais, o se trate de un despido en el que hay que
remitirse al pais donde realizaba el trabajo.

Ahora bien, si no es posible determinar un pais de prestacion habitual del trabajo,
este foro especial se configura de forma distinta, de tal manera que se podréa presentar la
demanda ante los tribunales del Estado miembro en el que esté ubicado el

establecimiento que contraté al trabajador.>® En conclusién, la regulacion del

56 Articulo 21.1.a. Reglamento Bruselas I bis: “Los empresarios domiciliados en un Estado miembro
podran ser demandados: a) ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que estén
domiciliados.”

57 Articulo 20.2 Reglamento Bruselas I 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 cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se considerara, para
todos los litigios derivados de la explotacion de la sucursal, agencia o establecimiento, que el
empresario tiene su domicilio en dicho Estado miembro.”

58 Articulo 21.1.b.i. Reglamento Bruselas I bis: “Los empresarios domiciliados en un Estado
miembro podran ser demandados: b) en otro Estado miembro: i) ante el 6rgano jurisdiccional del
lugar en el que o desde el cual el trabajador desempefie habitualmente su trabajo o ante el 6rgano
jurisdiccional del dltimo lugar en que lo haya desempefiado.”

59 Articulo 21.1.b.ii. Reglamento Bruselas I bis: “Los empresarios domiciliados en un Estado
miembro podran ser demandados: b) en otro Estado miembro: ii) si el trabajador no desempeia o
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Reglamento contempla, con caracter general dos posibilidades para presentar la
demanda contra el empresario, por un lado, ante los tribunales del estado del domicilio
del demandado (foro general), y por otro, ante los tribunales del estado que constituya el
lugar de la prestacion habitual de los servicios, independientemente de desplazamientos
temporales u otras circunstancias; alternativamente y solo para el muy excepcional caso
en el que no pueda determinarse un lugar de prestacion habitual de los servicios®,
acudiriamos al tribunal del estado donde esta el establecimiento que contratd al
trabajador (foro especial).

- Trabajador demandado.- Si la demanda la presenta la empresa contra el
trabajador, el Reglamento establece un unico foro o criterio de atribucién de CJI, que no
es otro que el foro general, ya que el empresario solo podra presentar la demanda ante el
tribunal del Estado miembro en el que esté domiciliado el trabajador.®

- Sumision a un determinado tribunal.- Por otra parte, el empresario y el trabajador
pueden celebrar un acuerdo de atribucién de CJI a un determinado tribunal estatal, se
trata de una sumision al érgano jurisdiccional de un Estado, realizada por ambas partes.

Ahora bien, lo que es habitual en el &mbito de los contratos internacionales con

carécter general®

, en materia de contrato de trabajo se limita en proteccion del
trabajador; de tal manera que para que ese acuerdo de sumision sea valido, ha de
suscribirse con posterioridad al nacimiento del litigio, no vale sin méas el acuerdo
contenido en el contrato de trabajo, solo si se ratifica con posterioridad al conflicto
laboral o bien porque lo haga valer el trabajador ante tribunales distintos del foro

general o del foro especial.®®

no ha desempefiado habitualmente su trabajo en un tnico Estado, ante el 6rgano jurisdiccional del
lugar en que esté o haya estado situado el establecimiento que haya empleado al trabajador.”

60 Vid. Pag. 8 del presente Trabajo de Fin de Grado (caso Koelzsch).

61 Articulo 22.1 Reglamento Bruselas I bis: “Los empresarios solo podran demandar a los
trabajadores ante el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que estos dltimos tengan su
domicilio.”

62Vid. Arts. 25 y 26 Reglamento Bruselas I bis.

63 Art. 23 Reglamento Bruselas I bis: “Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la
presente seccidn los acuerdos: 1) posteriores al nacimiento del litigio, o 2) que permitan al
trabajador formular demandas ante 6rganos jurisdiccionales distintos de los indicados en la
presente seccién.”
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La diferencia en la regulacion con respecto a otros contratos internacionales viene
motivada porque en materia de contrato de trabajo, ambas partes negociadoras no se
encuentran en un plano absoluto de igualdad, de tal manera que es necesario proteger a
la parte débil del contrato, el trabajador; de ahi que la sumisién a tribunales para la
materia que nos ocupa esté regulada en el Reglamento de forma muy limitada, en
garantia de que no se establezca una eleccion de tribunal sin ponderar la capacidad
negociadora del trabajador que firmara el contrato con todas las clausulas que incorpore
el empresario con el fin de iniciar la actividad laboral.

2.1.2. El Convenio de Lugano
Este convenio recoge los mismos criterios de atribucién de CJI que el Reglamento

Bruselas 1%

, siendo aplicable cuando el domicilio del demandado o el lugar de la
prestacion de servicios radiquen en uno de los Estados parte del Convenio (Noruega,
Islandia y Suiza), en consecuencia nos remitimos sustancialmente a lo sefialado en el
apartado anterior, si bien sin las correcciones realizadas por el nuevo texto de Bruselas |
bis.

2.1.3. Ley Organica del Poder Judicial

- En primer lugar, si no se cumple el &mbito material del Reglamento Bruselas |
bis, por no tratarse de un litigio internacional relativo a una relacion individual de
trabajo, los tribunales espafioles acudiran para determinar su competencia directamente
a los apartados segundo (relaciones colectivas de trabajo) y tercero (litigios de seguridad
social) del articulo 25 de la LOPJ.

A este respecto y muy sucintamente, ya que no afecta a contrato de trabajo, los
tribunales espafioles tendran competencia en materia de control de legalidad de los
convenios colectivos de trabajo, si éstos han sido celebrados en Espafia (registrados ante
la autoridad laboral espafiola segun interpretacion jurisprudencial) y de pretensiones
derivadas de conflicto colectivo de trabajo, si éstos han sido promovidos en territorio

espafol. En materia de pretensiones de seguridad social los tribunales espafioles podran

64Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, p. 830.
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conocer de las demandas frente a entidades espafiolas o que tengan domicilio, agencia,
delegacion o cualquier otra representacion en Espafia.

- En segundo lugar, si el litigio versa sobre contrato de trabajo, al momento
actual, solo acudiremos al articulo 25.1 de la LOPJ, cuando segtn el propio articulo 6%
del Reglamento Bruselas | bis cuando el demandado no tenga domicilio, agencia,
sucursal o representacion®® en territorio comunitario y tampoco sea éste el lugar de
prestacion habitual de los servicios.

Analizado el apartado primero del referido articulo y desde un primer anélisis
cabe concluir que la mayor parte de los criterios de atribucién de competencia a los
tribunales espafioles que se contienen en el mismo resultan inaplicables al momento
actual por haber quedado desplazados por la aplicabilidad del Reglamento Bruselas |
bis, asi los juzgados y tribunales espafioles nunca podran utilizar los foros de lugar de
prestacion de servicios en Espafia o domicilio del demandado en territorio espafiol o
agencia, sucursal o delegacién en nuestro territorio, ya que en todos estos supuestos la
primacia obliga aplicar el Reglamento Bruselas | bis, estando por tanto estos criterios de
atribucion de competencia de los tribunales espafioles totalmente desplazados.

Los tribunales espafioles solo podran aplicar del articulo 25.1 LOPJ, por no
darse el ambito personal del Reglamento, los siguientes foros:

e (ue el contrato haya sido celebrado en territorio espafiol (la jurisprudencia
en evitacion de incurrir en foro exorbitante exige alguna vinculacion mas que
la mera firma en territorio espafiol, asi oferta, seleccion., etc.)

e (ue se trate de un contrato de embarque presidido por oferta recibida en
Espafia por trabajador espafiol.

2.2. Derecho laboral aplicable
En todos los contratos internacionales, la eleccion por las partes de un derecho

aplicable es un principio general (autonomia de la voluntad conflictual), si bien en

65 Articulo 6 Reglamento Bruselas I bis: “Si el demandado no est4 domiciliado en un Estado
miembro, la competencia judicial se regira, 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.”

66 Vid. Art. 20.2 Reglamento Bruselas I bis.
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contrato de trabajo la doctrina con carécter general defiende una serie de limites en
cuanto a la eleccién de ley aplicable y otras medidas de proteccion de la parte débil del
contrato, el trabajador, de tal manera que la seleccion de ley aplicable al contrato de
trabajo no puede ser absoluta y debe estar sometida a limites en proteccion del mismo.

En definitiva, en materia de contrato de trabajo internacional, el Reglamento
Roma | incorpora un sistema protector, al igual que sucede con las reglas relativas al
contrato de consumo; hay una parte débil necesitada de proteccién, que es el
trabajador®’ y el consumidor.

- La determinacién de la ley aplicable a la relacion individual de trabajo con
elemento extranjero se encuentra regulada en el articulo 8 del Reglamento Roma 1,
incorporando valores materiales de proteccion del trabajador, como sefalaremos a
continuacidn. La estructura del Reglamento establece en primer lugar la posibilidad de
la autonomia de la voluntad conflictual, esto es que las partes puedan elegir la ley
aplicable, si bien esta eleccién no va a ser absoluta; en su defecto, la regla general
recoge la solucién de la lex loci laboris (y su alternativa cuando no exista un lugar
habitual) y, por Gltimo, una clausula de escape como recurso mucho mas automatico
que en el resto de contratos internacionales, que permitiria aplicar una ley distinta mas
vinculada al supuesto.

Asi, el funcionamiento en orden a determinar el derecho laboral aplicable al
contrato de trabajo internacional es el siguiente:

- Eleccién de ley aplicable (articulo 8.1)%.- Lo primero seré constatar si existe ley
elegida por las partes, pero esa eleccion de ley no es absoluta, sino que se encuentra
limitada materialmente, de tal manera que, si bien “ a priori” se puede elegir cualquier
ley y puede estar contenida en el contrato de trabajo, su aplicacién posterior depende de

que ese derecho laboral elegido mejore las condiciones de trabajo objeto del litigio

67 Vid. Garcimartin Alférez, F,]., Derecho Internacional Privado, Navarra, 32 edicion, Ed. Thomson
Reuters, 2016, p. 377.

68 Articulo 8.1 Reg. Roma I “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 eleccién, habrian sido aplicables en virtud de los
apartados 2, 3y 4 del presente articulo.”
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respecto del derecho laboral que seria aplicable en defecto de eleccion; es lo que se
conoce como la autonomia de la voluntad limitada materialmente.

Dicho precepto persigue proteger a los trabajadores de la eleccion de ley que el
empresario haya impuesto y que pudiera mermar los derechos laborales reconocidos en
las normas imperativas de la ley del pais de prestacion de los servicios®®, que con
caracter general es la aplicable, salvo que proceda aplicar el resultado de otro apartado
del mismo articulo. Si se constata que la eleccién de ley no supone un agravio en los
derechos de los trabajadores comparando con la ley que seria aplicable en defecto de
eleccion, la ley elegida si que resultaré aplicable a ese contrato de trabajo. Por contra, si
la ley elegida que puede constar en el contrato de trabajo o en otro documento, no
mejora el resultado material de las normas imperativas de la ley que resultara aplicable
en defecto de eleccidn, esta ley elegida carecera de toda aplicabilidad, se tiene por no
puesta, y se aplicara al supuesto la ley que seria la aplicable en defecto de eleccion,
siguiendo el orden de las soluciones contenidas en el referido articulo 8 del Reglamento
Roma I.

En contratos internacionales, tal y como sefialamos con anterioridad, contratos
vinculados a més de un ordenamiento juridico, la primera regla es la autonomia de la
voluntad contractual, es decir, la eleccion de la ley aplicable (articulo 3). Las partes
pueden elegir la ley aplicable al contrato internacional de mutuo acuerdo, es una regla
admitida por la doctrina y por la legislacion en materia de contratacion internacional, tal
y como se consagra en el Reglamento; esa eleccion de ley, en la contratacion
internacional puede ser tanto de manera expresa, como deducirse de forma cierta en el
propio contrato®.

En el contrato de trabajo internacional también se aplica el articulo 3 del
Reglamento, de tal manera que esa eleccion de derecho laboral aplicable puede ser tanto

expresa o como deducirse de forma cierta en el propio contrato, ahora bien esa eleccion

69 Vid. Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen II, Granada, 182 edicién, Ed.
Comares, 2018, p. 1154.

70 Articulo 3.1 Reg. Roma I “El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
deberd manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o
de las circunstancias del caso. Por esta eleccidn, las partes podran designar la ley aplicable a la
totalidad o solamente a una parte del contrato.”
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de ley no es una regla absoluta de tal manera que va a estar limitada, no pudiendo
“privar al trabajador de la proteccion que le aseguren las disposiciones que no pueden

N . J’71
excluirse mediante acuerdo

(considerando 35). En este sentido, se puede elegir
cualquier derecho laboral propio o extranjero, no hay ningun limite, pero esa ley elegida
solo se va a aplicar si su contenido, en cuanto a la institucion objeto del litigio, mejora
al trabajador sobre el derecho laboral que hubiera resultado aplicable si no hubiera
habido eleccion. La autonomia de la voluntad es dependiente materialmente del
resultado, si resulta mas protectora la ley elegida se aplicara y si no lo resulta, no se

aplicara. Esta comparacion debera de ser de “instituciones auténomas "

,0loqueeslo
mismo “norma por norma”.

- Ley del lugar de prestacion habitual de los servicios (articulo 8.2)"3.- En defecto
de eleccidn de la ley aplicable la regla tradicional a la que acudiremos es la ley del lugar
de la prestacion de los servicios. En este sentido el propio Reglamento Roma | acude a
la regla lex loci laboris™; esto es, la ley del pais donde el trabajador en ejecucion del
contrato realice habitualmente su trabajo, con independencia de desplazamientos
temporales.

En el presmbulo del Reglamento (considerando 36)" se establece el concepto de
“desplazamiento temporal”, esto es, cuando el trabajador realiza con caracter temporal

su trabajo en otro pais y no se considerara que cambie el lugar habitual de prestacion de

71 Considerando 35 Reg. Roma I: “Los trabajadores no deben verse privados de la proteccién que les
proporcionen disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo o que solo puedan excluirse
en su beneficio.”

72Vid. Garcimartin Alférez, F,]., Derecho Internacional Privado, Navarra, 32 edicion, Ed. Thomson
Reuters, 2016, p. 378

73 Articulo 8.2 Reg. Roma I “En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no
haya sido elegida por las partes, el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a
partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente. No se
considerara que cambia el pais de realizacién habitual del trabajo cuando el trabajador realice con
caracter temporal su trabajo en otro pais.”

74Vid. Garcimartin Alférez, F,]., Derecho Internacional Privado, Navarra, 32 edicion, Ed. Thomson
Reuters, 2016, p. 378

75 Considerando 36 Reg. Roma I: “Por lo que respecta a los contratos individuales de trabajo, la
realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal cuando se supone que el trabajador va a
reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero. La celebraciéon 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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los servicios.”® Por tanto, aunque se presten los servicios en distintos paises, siempre se
aplicara una unica ley, que seré la ley laboral del pais donde se efectie la prestacion de
los servicios asiduamente, de forma habitual.

A tal efecto, se valorard en cada caso las circunstancias que concurran en el
ejercicio de la actividad laboral para precisar el lugar en el que el trabajador presta sus
servicios habituales’’. A este respecto hay que tener en cuenta lo ya sefialado’® respecto
de la jurisprudencia del TJUE para la determinacion del lugar habitual de prestacion de
los servicios, asi como que lo usual es que siempre se pueda determinar un pais de
prestacion habitual de los servicios, lo excepcional es su inexistencia y que se tenga que
acudir a soluciones alternativas segun apartado siguiente.

- Inexistencia de lugar habitual (articulo 8.3)"°.- En el excepcional supuesto en que
no se pueda determinar segin los criterios jurisprudenciales un pais de prestacion
habitual de los servicios, habra que acudir a la ley del pais donde esta el establecimiento
que contrato al trabajador. Por tanto, si no se puede determinar un pais de prestacion
principal de los servicios, porque el trabajo se prestan por igual en varios paises (no hay
un pais del que se parta, al que se regrese, desde el que se le den las instrucciones,
donde se tenga las herramientas y los medios de trabajo, etc.) se acudira a este apartado
tercero.

En este supuesto, el contrato se regira por la ley del pais donde radique el
establecimiento que contraté al trabajador, entendiendo por establecimiento, una sede o
incluso una oficina de la empresa en la que se llevo a cabo el reclutamiento del
trabajador y no el “establecimiento al que el trabajador esta vinculado por su

., ., 80
ocupacion efectiva”.

76 Vid. Esplugues Mota, C., Derecho internacional privado, Valencia, 122 edicion, Ed. Tirant lo Blanch,
2018, p. 646.

77Vid. Pag. 8 del presente Trabajo de Fin de Grado (caso Koelzsch).

78 Vid. Pags. 7 y 8 del presente Trabajo de Fin de Grado.

79 Articulo 8.3 Reg. Roma I “Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley
aplicable, el contrato se regira por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del
cual haya sido contratado el trabajador.”

80 Vid. STJUE 15 diciembre 2011, C-384-10, Navimer, FD 52.
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- Vinculos mas estrechos (articulo 8.4).- Por ultimo, este articulo concluye con
una clausula de escape, en el sentido de que si “del conjunto de circunstancias®* se
aprecia que el contrato estd mas vinculado al derecho laboral de un pais distinto al de la
prestacion habitual de los servicios (o a la del establecimiento que lo contratd si no se
puede determinar la habitualidad), se aplicara la ley de ese otro pais.

El TJUE ha sefialado que se acude en materia de contrato de trabajo a vinculos
mas estrechos, cuando de una forma cierta, la situacion presenta indices de localizacion
personales-territoriales con un pais distinto, lo cual debe analizarse detalladamente en
cada caso concreto y en todo caso, cuando lo Unico extranjero es el lugar de prestacion
de los servicios.

Esta clausula de escape va a ser fundamental en materia de contrato de embarque
cuando nos encontremos con trabajo a bordo de buques con pabellones de conveniencia
y para inaplicar esta ley del pabellon que se corresponde a la regla “lex loci laboris”

COMoO veremaos.

3. REGULACION DEL CONTRATO DE EMBARQUE INTERNACIONAL
3.1. Contrato de embarque y derecho uniforme

El contrato de embarque también denominado contrato de enrolamiento, es el
resultado del acuerdo entre las partes, el tripulante y el naviero, mediante el que se
establecen las condiciones de trabajo a bordo de buque.®®

Esta modalidad contractual se incluye en la naturaleza de contrato de trabajo
internacional, cuando existe al menos un elemento de extranjeria en esa relacion laboral
(trabajador del mar y/o empresario maritimo y/o el lugar de la prestacién de los
servicios, que como veremos, va a estar vinculado al pabelldn, registro o matricula del

buque).

81 Articulo 8.4 Reg. Roma I “Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de
ese otro pais.”

82 Vid. Arroyo Martinez, I., Contenido de derecho maritimo, Madrid, 52 edicién, Ed. Tecnos (Grupo
Anaya, S.A.), 2014, p. 172.
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Sin perjuicio de que el contrato de embarque internacional no deje de ser una
modalidad de contrato de trabajo, lo cierto es que se lleva a efecto y se utiliza en el
ambito del derecho maritimo, presentando unas caracteristicas diferenciadas en el
ambito internacional por la utilizacién ademas en los contratos maritimos de embarque
de derecho uniforme; asi en el contrato de trabajo a bordo de bugue nos vamos a
encontrar también con que existen normas materiales, derecho uniforme, que regula el
contenido minimo de las actividades laborales a bordo de buque.

En este sentido tenemos que hacer referencia al Convenio sobre el Trabajo
Maritimo 2006 (CTMO06), aprobado por la Confederacion Internacional del Trabajo en
el seno de la OIT el 7 de febrero de 2006, que establece unas condiciones minimas de
trabajo en los buques, que han de respetarse respecto de cualquier actividad laboral por
parte de los trabajadores del mar; de tal manera que, independientemente de cual sea el
derecho laboral que apliquemos a esa relacion individual de trabajo, estas condiciones
minimas deben respetarse y por tanto constituyen un limite material minimo que debe
regir en contrato de embarque.

Este Convenio sobre el trabajo maritimo de la OIT se aplica directamente en todos
los Estados partes que lo han ratificado, actualmente son un total de noventa y tres las
ratificaciones, entre ellas la de Espafia; estos paises representan mas del 33 por ciento®
del arqueo bruto de la flota mercante mundial (un mas del 90%)%.

El Convenio parte de los principios del derecho a un lugar de trabajo seguro, a
condiciones decentes de trabajo y de vida a bordo y condiciones de empleo justas®:
entre los requisitos minimos para trabajar en un buque a tenor del CTMO06, podemos
citar los siguientes:

- La edad minima de la gente del mar-. Se permite que los menores, pero mayores
de dieciséis afios, presten servicios a bordo de buque; existen unas limitaciones sobre el
trabajo de menores, y son las relativas a prestar los servicios en turno nocturno asi como

la prohibicion de trabajar en puestos revestidos de peligrosidad para su salud o

83 Convenio sobre el Trabajo Maritimo, 2006 (MLC, 2006).

84Vid. Art. VIII del CTM (parrafos 3y 4).

85 Datos extraidos de la pagina web de la Organizacion Internacional del Trabajo.
86 Vid. Art. IV del CTM (apartados 1, 2y 3).
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peligrosidad.?” Cabe sefialar que la autoridad competente de cada Estado miembro
puede hacer una excepcién sobre la medida anterior y dejarla sin efecto alguno.®®

- El certificado médico-. Constituye una exigencia preceptiva, garantista de que el
marinero reine unas condiciones fisicas adecuadas y un estado de salud apto para
realizar el puesto de trabajo; el reconocimiento médico se realizarg antes de embarcarse,
y sera expedido por un medico que goce de plena independencia en el momento de
emitirlo; la validez del mismo sera como maximo de dos afios, salvo que se trate de
menores de dieciocho afios, en cuyo caso sera de un afio. Asimismo, se contempla la
posibilidad de que el certificado expire en el transcurso de una travesia y que el
trabajador del mar continle desempefiando sus funciones hasta la llegada al siguiente
puerto de escala en el que podra obtener otro certificado, pero no pudiendo extenderse
tal situacién por un tiempo superior a tres meses. *

- La formacion y las calificaciones-. En este sentido se requiere la acreditacion de
la titulacion o del certificacion que avale las competencias y aptitudes profesionales
para el desempefio de las labores en buque; el Convenio sefiala determinados puestos
que requieren una formacién especifica, como en el caso del marinero cocinero.*

- Las condiciones de vida a bordo del buque-. Los trabajadores del mar deben de
tener un alojamiento y unas instalaciones Optimas para el desarrollo de sus vidas ademéas
de su trabajo. Se reconoce a la gente del mar el acceso a una manutencion de calidad
(alimentacidén sana basada en productos que estan en perfecto estado de conservacion) y
en condiciones higiénicas.

- La atencion médica-. El fin es prestar una asistencia médica satisfactoria a los
trabajadores del mar. Concretamente se garantizard que accedan a un servicio médico
rapido y seguro, tanto en el propio bugue como en tierra firme. Atendiendo al tipo de
bugue se tiene que cumplir con una serie de condiciones relativas a instalaciones,

equipos y responsables sanitarios. ElI empresario asumira los costes econdmicos

87 Vid. Norma A1.1.4 CTMO6.

88 Vid. Norma A1.1.3 CTMO06.

89 Vid. Norma A1.2 CTMO6.

90 RUANO ALBERTOS, S., “El Convenio sobre el Trabajo Maritimo. Requisitos para trabajar a bordo
de buques: edad, certificado médico, formacién y calificaciones”, en Revista del Ministerio del
trabajo e Inmigracién, nim. 82, 2009, pags. 149-150.
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derivados de los supuestos de enfermedad, accidente y muerte ocasionados o0 que tengan
relacién con el puesto de trabajo. Se le imputa al empresario la responsabilidad sobre la
salud y la atencién médica de todos los que presten servicios en su buque.*

Por tanto, todas estas condiciones de trabajo y todas las demas no comentadas
por su extension y contempladas en el Convenio, incluidas las relativas a
documentacidn para prestar servicios a bordo de buque y nacionalidad en determinados
supuestos, garantizan unos estandares minimos para los trabajadores del ambito
maritimo de los Estados que hayan ratificado el referido Convenio.

En cuanto al ambito de aplicacién del Convenio sefialar que, obligatoriamente
solo se aplica a los buques publicos o privados dedicados a actividad comercial, con
excepcion de los dedicados a la pesca, sin perjuicio de que los Estados partes puedan
también extender su aplicacién a estos®. Estas condiciones seran de aplicacion si es
Estado parte el del pabellon, también si tiene trayecto en puerto de salida y puerto de
regreso en un Estado parte, aunque el pabellén fuera de un Estado no asociado, y
ademas, se da la obligacion de vigilar el cumplimiento cuando el buque recale en
puertos de un Estado parte.”

Estas condiciones materiales de trabajo, como hemos indicado anteriormente,
han de respetarse independientemente de cual sea la ley aplicable al contrato de
embarque en virtud del articulo 8 del Reglamento Roma I; de tal manera que la ley
elegida, la ley del pais del pabellén o el derecho laboral méas vinculado (soluciones del
referido articulo 8 del Reglamento Roma 1) solo podran mejorar las condiciones de
trabajo del Convenio; lo cual por otro lado no es muy dificil si la ley aplicable remite a
un derecho laboral minimamente desarrollado en materia de condiciones de trabajo, que
normalmente superan en proteccion del trabajador esas condiciones minimas; otra

cuestion distinta seria si la ley aplicable remitiera a Estados paraisos fiscales y laborales.

91 CARRIL VAZQUEZ, X.M., “El derecho a la atencién médica y a la proteccién de Seguridad Social y
las responsabilidades exigibles al armador por enfermedad, lesiones y muerte por causas laborales
de la gente de mar en el Convenio sobre el Trabajo Maritimo de 2006” en Revista del Ministerio del
trabajo e Inmigracién, nim. 82, 2009, pags. 383-389.

92Vid. Articulo I1.4 CTMO6.

93Vid. Regla 5.1 CTMO06.
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Por tanto sea cual sea el derecho laboral aplicable, siempre las condiciones de
trabajo en buque tendran que ser superiores a las que establece el CTM 06; se aplicara la
ley laboral que mejore sobre estas condiciones establecidas por la técnica de derecho
uniforme convencional, que es un contenido minimo independientemente de la Ley
aplicable al contrato de embarque.

Por ultimo, conviene hacer referencia a un problema, solucionado por el
Convenio, que se daba a menudo en el ambito del trabajo a bordo de buque, nos
estamos refiriendo a los casos de abandono de los trabajadores del mar; los trabajadores
quedaban abandonados por el empresario en un puerto y sin posibilidad de volver a su
lugar de origen como consecuencia de situaciones como accidentes navales, embargos
de buque, incautacién por problemas legales, etc.; los trabajadores del mar tenian que
acudir a las ONG porque a menudo el empresario naviero le adeudaba salarios y ademas
no tenia medios para la repatriacion a su pais de origen.

Con la entrada en vigor en enero de 2017 de las reglas de abandono de los
trabajadores del mar, contenidas en el Convenio pero aplazadas en orden a su eficacia,
se requiere a los armadores un seguro maritimo obligatorio como instrumento que
garantiza a los trabajadores del ambito maritimo, tanto el pago de los atrasos de salario,
como los gastos de retorno a su pais en caso de ser abandonados. Este documento debe
de estar visible en el casco del barco, y ante la inobservancia del mismo la autoridad
competente del Estado rector del puerto (o zona costera de su jurisdiccion) podra retener
el buque. En la exigencia y obligatoriedad de este seguro intervino directamente el
sindicato mayoritario del &mbito de transporte que es la ITF, sindicato que representa a
los trabajadores del transporte y donde tiene un peso muy importante el sector del
transporte maritimo.

3.2. Confusion en el empresario maritimo

La actividad laboral en el ambito maritimo internacional presenta multiples
especificidades respecto de un contrato de trabajo ordinario, donde si bien en algunos
supuestos excepcionales puede darse alguna confusién en orden a determinar quién es el

empresario laboral, normalmente por supuestos de cesion ilegal de trabajadores, esta

32



-aD DE p
W Lp,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

N S
S, \
“DAp pe LM

posibilidad de confusidn se convierte en algo generalizado y comin en los supuestos de
contrato de embarque.

Asi por lo que se refiere a la figura del empresario maritimo es relevante,
precisar las notas que lo caracterizan como tal por afectar a la regulacion del contrato de
embarque.

En el contexto actual el empresario maritimo o naviero es quien explota el
buque independientemente de ser el propietario; no es condicion necesaria ser titular del
buque; lo que determina que hay una efectiva titularidad de la explotacion maritima es
la utilizacion del buque y correr con los riesgos que derivan de la explotacion
empresarial. En este sentido es usual en el contexto actual y a salvo de las grandes
compafiias navieras que si tienen flota propia, que se utilicen distintas formulas para la
utilizacion del buque por un tercero no propietario, incluso en ocasiones las propias
grandes compafiias navieras, también acuden a esta figura porque necesitan flota,
utilizando contrato de arrendamiento, donde lo que se arrienda es el casco vacio o
acudiendo a la mas compleja figura del contrato de fletamento internacional, donde lo
que se contrata es la disponibilidad de un buque en plenas condiciones de
navegabilidad; en este Gltimo supuesto cuando se acude a la figura del fletamento la
tripulacion corre normalmente a cargo del fletador, pero incluso en ocasiones se pacta
que mantiene el propietario, arrendatario o fletante, que es el “fitular originario del
bugue”, que traspasa la explotacion del bugque por tiempo determinado manteniendo, sin
embargo la vinculacién juridica inicial con los trabajadores®.

En definitiva, no cambia en ocasiones la persona del empresario maritimo por el
hecho de ceder el uso del buque, sigue siendo el fletante de cara a los trabajadores. La
condicion de empresario no cambiard por no poseer la titularidad de la organizacién
empresarial maritima; y tampoco por carecer de la propiedad quedard reducido a un
mero representante del propietario del buque.

94 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El empresario maritimo: delimitacién desde la perspectiva
laboral”, en Revista del Ministerio del trabajo e Inmigracion, nim. 82, 2009, pags. 102-105.
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En el caso de que la misma persona (fisica o juridica) sea la propietaria y la
explotadora del buque, ésta tendria la consideracion de empresario maritimo y de
propietario del buque. *°

Asimismo, para complicar mas el panorama de la determinacion del empresario
maritimo en los contratos de embarque, hay que apuntar que intervienen todavia méas
sujetos en esa relacion maritima laboral internacional. En el dmbito maritimo con
frecuencia los empresarios firman contratos con entidades o agencias de colocacién
para que gestionen lo relativo a la administracion del personal (reclutamiento,
contratacion, abono de salarios, etc.); en basqueda de una Optima contratacion y delegar
sus obligaciones como empleador. A este respecto el CTM 06 ha determinado que habra
responsabilidad solidaria entre ambos sujetos en los supuestos de reclamaciones
laborales de los trabajadores (contratados por la agencia de embarque y cedidos al
empresario). Unicamente la agencia de embarque no obtendrd la calificacion de
empleadora cuando de manera fehaciente se constate que intervino como mediadora en
el reclutamiento y en la contratacion de los trabajadores en nombre y por cuenta del
empresario maritimo, sin asumir las obligaciones propias del mismo.*

Por otra parte, los empresarios maritimos también pueden agruparse y cooperar
entre ellos para conseguir una ventaja competitiva en ahorro de costes, una posicién
solida en el entorno y evitar la aparicién de competidores potenciales. Pues bien la
constitucion de estos grupos empresariales, plantea como problema frecuente que los
trabajadores prestan sus servicios indistintamente en cada una de las empresas que
conforman dicho grupo. En este caso, ante la imposibilidad de identificar al auténtico
empresario tendra lugar la declaracién de responsabilidad solidaria de todas las

empresas que constituyen el grupo, generandose la obligacion de hacerse cargo de todas

95 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El empresario maritimo: delimitacién desde la perspectiva
laboral”, cit., pags. 81-86.
9 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El empresario maritimo: delimitacién desde la perspectiva
laboral”, cit., pags. 86-94.
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las responsabilidades empresariales, que deriven de la actuacién de cualquiera de
ellas.”’

Asimismo, en la colaboracién entre empresas en el sector del transporte
maritimo hemos de destacar los consorcios, que se tratan de una modalidad asociativa
que conlleva “la puesta en comun de elementos materiales por parte de cada uno de los

98 nara la explotacién en comin de servicios; a fin de reducir

empresarios consorciados
significativamente los costes mediante la inversion conjunta de varios navieros.

En definitiva, para la determinacion del empresario maritimo, son multiples las
situaciones que podemos encontrarnos: empresario propietario, empresario
arrendatario, empresario fletador, empresario grupo empresarial, empresario agencia
de colocacion, empresario consorcio; por lo cual a menudo identificar quién es el
empresario en el &mbito maritimo es muy complicado.

De ahi que a efectos de determinar la CJI, se plantean normalmente por los
trabajadores demandas dirigidas contra todos los sujetos que sean posibles empresarios,
esto es se extiende la existencia de litis consorcio pasivo necesario, ya que
probablemente el resultado sea condenar solidariamente a todos los “posibles”
empresarios, maxime que las demandas en el ambito de contratos de embarque, plantean
también normalmente situaciones de cesion ilegal de trabajadores, por estas figuras
interpuestas y ficticias de quien es el empresario laboral.

Y es que la confluencia de empresarios maritimos en la contratacion de
trabajadores (armador del barco, naviero, empresas mixtas pesqueras, asociaciones
temporales de empresas, agencias de colocacion, entre otros), afecta a identificar quién
es el empresario real y quién el empresario ficticio, deriva en la denominada cesién
ilegal de trabajadores, fenomeno que tiene como finalidad el “prestamismo de
trabajadores”, que segun criterios jurisprudenciales tiene lugar “cuando una empresa
con domicilio social en Espafia, contrata en Espafia a trabajadores espafioles para

cederlos a una empresa extranjera del sector de la pesca para que presten servicios en

97 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El empresario maritimo: delimitacién desde la perspectiva
laboral”, cit., pags. 94-98.

98 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El empresario maritimo: delimitacién desde la perspectiva
laboral”, cit., p. 99.
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el extranjero (en buques de pabellon extranjero, con puerto base en el extranjero, que
faenan en aguas internacionales y nacionales de otros paises).”®® A dia de hoy la
proliferacion de ésta practica es una realidad, los tribunales espafioles han establecido
criterios jurisprudenciales a este respecto, determinando que la cesion de trabajadores
Unicamente es licita cuando tiene lugar por medio de agencias privadas de colocacion
debidamente autorizadas para dicha actividad, y por lo contrario no es admitida la
cesion de trabajadores entre empresas, derivandose una responsabilidad solidaria entre
éstas.

3.3. Pabellones de conveniencia

Otra especificidad que complica el contrato de embarque respecto de otros
contratos de trabajo internacionales estriba en la utilizacion de pabellones o banderas de
conveniencia (BDC), que es el sistema mediante el que se enarbola una bandera de
nacionalidad distinta a la del propietario del buque e incluso que el arrendatario o el
fletante del buque, todo ello en busqueda de ventajas fiscales (registro mas barato,
impuestos inexistentes,) y eludiendo las normativas preventivas (inspecciones de
calificacion del barco maés ligeras), asi como las laborales minimas de la gente del mar
(condiciones de trabajo inferiores a las correspondientes al pais del empresario), todo
ello para disminuir el costo en un mercado maritimo cada vez mas competitivo.

Este mecanismo es utilizado por las navieras para aparentar un vinculo, que en
realidad es ficticio, entre el buque y el Estado que lo abandera, proyectando el
sometimiento a una jurisdiccion de un Estado que no corresponde con la realidad; el
sentido es que la ley de esa BDC rija las condiciones laborales del trabajo a bordo de
buque, siendo un fendmeno que se da muy a menudo; asi nos encontramos con nhavieras
de un pais que contratan, incluso con trabajadores de ese mismo pais, enarbolando
bandera de conveniencia atraidas por las ventajas economicas y demas beneficios de un
pais de BDC.

99 Vid. STS] de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia num.159/2005 de
7 marzo (JUR2005\105359).
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Los Estados que son declarados como banderas de conveniencia segin la ITF
asciende al nimero de treinta y dos'®; la ITF defiende que el abanderamiento de un
buque responda a un vinculo real del Estado de abanderamiento, matricula o registro
con el propietario o usuario del mismo; pero lo cierto es que se sigue recurriendo al
abanderamiento de conveniencia de estos Estados, fundamentalmente por las ventajas
que se derivan en orden a las obligaciones maritimas, como hemos resefiado
anteriormente.

La probleméatica laboral de las BDC estriba en el ocultamiento de la verdadera
nacionalidad del buque (otorgada por un Estado al conceder su pabellon “-signo externo

de la nacionalidad de un buque-""

); es una practica muy utilizada por los
explotadores de buques con el proposito de aplicar a la tripulacion (de buques que
abanderan BDC) un régimen laboral esclavista (menos protector de los intereses y de
los derechos de la gente del mar) y de eludir las normas imperativas laborales que
resultarian de aplicacion.

Por otro lado, la ITF en su lucha continuada por la erradicacion de las BDC pero
ante la imposibilidad de eliminarlas, ha optado por la via de la elaboracién de acuerdos
con los armadores, a través de los cuales se han establecido las denominadas “blue
card %%, que constituyen una garantia de aplicabilidad de medidas minimas protectoras
al personal que presten sus servicios en un buque que enarbole BDC; dicha tarjeta azul
podra ser requerida en puerto por los inspectores de la ITF; por consiguiente existe la
obligacion del armador de aportarla cuando asi se le solicite en el puerto de atraque.

Las BDC son un problema en orden a determinar la ley aplicable al contrato de
embarque ya que el derecho laboral aplicable en caso de litigio, con caracter general,
remite al del Estado del abanderamiento, lugar de prestacion habitual de los servicios,
que en el ambito maritimo se rige por el principio del pabellon; asi la regla del articulo
10.1 del Cddigo Civil nos llevaria a aplicar el derecho laboral de ese Estado de la BDC

100 Datos extraidos de la pagina web de la Federacién Internacional de los Trabajadores del
Transporte (ITF).

101 Vid. Fotinopoulou Basurko, 0., El contrato de trabajo de la gente de mar, Granada, Ed. Comares,
2008, p. 75.

102 Vid. Fotinopoulou Basurko, O., El contrato de trabajo de la gente de mar, Granada, Ed. Comares,
2008, pp. 82-83.
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que realmente no tiene un vinculo efectivo con la relacion laboral entablada; de ahi que
en estos supuestos se acuda a la clausula de escape del articulo 8.4 del Reglamento
Roma | para aplicar el derecho laboral realmente vinculado con el contrato embarque en

cuestion.

4. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL Y LA LEY

APLICABLE AL CONTRATO DE EMBARQUE INTERNACIONAL
4.1. Determinacion de la Competencia Judicial Internacional

Respecto de la determinacion de la CJI en materia de contrato de embarque, se
aplicaran las reglas que hemos sefialado con caracter general para el contrato de trabajo
internacional'®, dado que se trata exclusivamente de un tipo de contrato de trabajo
singular por cuanto se desarrolla en el &mbito maritimo.

En este sentido lo primero que habrd que determinar ante un litigio en materia de
contrato de embarque internacional es si el Reglamento Bruselas | bis es aplicable o por
el contrario debemos de acudir al Convenio de Lugano o al articulo 25.1 de la LOPJ y,
sobre todo, las especificidades que en orden a los foros de competencia presenta el
contrato de embarque.

Respecto de los &mbitos de aplicacion material, temporal y espacial del Reglamento
Bruselas | bis, nada que sefialar de especificidad respecto del contrato de embarque.
Ahora bien en cuanto al ambito personal de aplicacién del Reglamento, que determinara
si se aplica el mismo o por el contrario tenemos que acudir en virtud del articulo 6 del
Reglamento al articulo 25.1 de la LOPJ, hay que sefialar como especificidad que el
criterio general de aplicacion del domicilio del demandado en territorio comunitario
enlaza directamente con la probleméatica que hemos sefialado de pluralidad de
empresarios; habra que determinar si alguno de ellos estd domiciliado en territorio
comunitario y si se da esta circunstancia, solo con uno de los supuestos empresarios, ya

procederé aplicar el Reglamento conforme al articulo 8.1 del Reglamento'®; de igual

103 Vid. Pags. 17 y ss. del presente trabajo de fin de grado.

104 Articulo 8.1 Reg. Bruselas I bis “Una persona domiciliada en un Estado miembro también podra
ser demandada si hay varios demandados, ante el érgano jurisdiccional del domicilio de cualquiera
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manera sera aplicable el Reglamento si el empresario cuenta con una agencia, sucursal o
cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, a estos efectos se entendera que
tiene domicilio en ese Estado miembro.

- Por otro lado tenemos el articulo 21.2 del Reglamento Bruselas | bis sefiala su
aplicabilidad, al margen del domicilio en territorio comunitario, si el lugar de prestacion
de servicios es territorio comunitario; pues bien, en el contrato de embarque esta
cuestion hace referencia a si el abanderamiento, matricula o registro del bugque donde se
prestan los servicios es de un Estado miembro de la UE, en cuyo caso al prestarse
servicios en territorio comunitario se aplicard el Reglamento para determinar los
criterios de atribucion de CJI. Ahora bien, en el caso del contrato de embarque, hay que
apuntar que esta posibilidad de aplicacion del Reglamento disminuye y ello
precisamente por la existencia de abanderamientos sin vinculo efectivo, esto es por la
utilizacion de las BDC, que corresponden a paises extracomunitarios. La gran
utilizacion en el &mbito maritimo de los pabellones de conveniencia traen como
consecuencia una menor aplicabilidad del Reglamento en los contratos de embarque vy,
en consecuencia, una mayor aplicabilidad del articulo 25.1 de la LOPJ, que ademas
incorpora un foro especifico para este contrato de trabajo maritimo.

- Si es aplicable el Reglamento los foros de competencia en materia de contrato de
embarque coinciden con los que hemos sefialado en contrato de trabajo internacional, de
tal manera que si el demandado es el empresario maritimo teniendo en cuenta la
especificidad que hemos dicho de la confusion de empresario maritimo, se podra
presentar la demanda ante el tribunal del Estado del domicilio o ante los tribunales del
Estado del pabellon, matricula o abanderamiento, porque como hemos dicho equivale al
lugar de la prestacion habitual de los servicios.

Si el demandado es el trabajador acudiremos al articulo 22 del Reglamento, solo se
podra presentar demanda ante los tribunales del Estado miembro en que este Gltimo

ostente su domicilio.

de ellos, siempre que las demandas estén vinculadas entre si por una relacién tan estrecha que
resulte oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian
ser contradictorias si se juzgasen los asuntos separadamente.”
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Y en cuanto a la sumision, ya se habia sefialado su escasa aplicabilidad por
proteccidn del trabajador, maxime en contrato de embarque si se establece acuerdo de
competencia respecto de tribunales que no tengan ninguna vinculacion con el supuesto;
asi el propio articulo 23 hace inaplicable ese sometimiento aunque esté pactado por
escrito; tan solo se admite la sumision cuando sea posterior al nacimiento del litigio o lo
haga valer el trabajador y sea ante tribunales distintos de los que resultaran aplicables
por el foro general o por el foro especial.

Dejando a un lado el Convenio de Lugano, que como sabemos solo se aplica si el
domicilio del demandado es en Islandia, Suiza, Noruega. Habria que acudir al articulo
25.1 in fine de la LOPJ cuando no sea de aplicacion por no darse el ambito personal el
Reglamento Bruselas | bis, y es precisamente un foro no desplazado por el Reglamento
Bruselas | bis el relativo al contrato de embarque, el articulo 25.1 in fine de la LOPJ
dispone “oferta recibida en Espafia por marinero espafiol” con ello se estd tratando de
buscar un vinculo més estrecho, en cumplimiento del principio de tutela judicial
efectiva, de tal manera que el trabajador marinero espafiol, recibiendo oferta en Espafia,
pueda litigar ante los tribunales espafioles. Independientemente de que en Espafia no
esté ni el domicilio del demandado ni sea el abanderamiento del buque (lugar de
prestacion habitual de los servicios).

En el caso de que proceda acudir al articulo 25.1 de la LOPJ, por no darse el ambito
subjetivo de aplicacién del Reglamento Bruselas I bis, si que se podrian aplicar los foros
de competencia no desplazados por el referido Reglamento, tanto el que el contrato haya
sido celebrado en Espafia (con la exigencia jurisprudencial de algin otro vinculo con
territorio espafol) o que se trate de un marinero espafiol que reciba la oferta de
embarque en Espafia.

4.2. Determinacion de la Ley Aplicable

En cuanto a la determinacion de la ley aplicable evidentemente al tratarse el contrato

de embarque de un contrato de trabajo internacional, igualmente es de aplicacion el

articulo 8'%° del Reglamento Roma | y con caracter universal a tenor de su articulo 2.

105 Vid. Pag. 24 del presente Trabajo de fin de Grado.
106 Vid. P4g. 15 del presente Trabajo de fin de Grado.
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El Reglamento Roma | parte del criterio de la autonomia de la voluntad de las partes
en la eleccién de la ley aplicable al contrato de embarque internacional, como cualquier
contrato de trabajo, permitiendo que las partes acuerden la ley que estimen apropiada
por la que se debe de regir la relacion laboral a bordo del bugue. Sin embargo, existe un
limite material y es que el contenido de la ley elegida no podra ser mas desfavorable que
el de la ley que hubiere resultado aplicable en defecto de eleccion.

En el &mbito de la relacién individual de trabajo a bordo de buque es comun y
desgraciadamente muy utilizado por el empresario maritimo, consignar como ley
aplicable la ley del pais del abanderamiento, normalmente BDC, o de cualquier otro
pais con normativa laboral menos protectora en materia de condiciones de trabajo, de tal
manera que aplica a bordo del buque este derecho laboral pactado en el contrato, habida
cuenta que salvo que se judicialice la relacion laboral no se le va a exigir al empresario
aplicar un derecho laboral mas protector, y normalmente mas vinculado a ese contrato
de embarque.

En defecto de eleccion de ley, el contrato de embarque internacional se regira por la
ley del lugar donde se realice habitualmente la prestacién de servicios, lo que equivale
como hemos indicado, al pais de abanderamiento, matricula o registro del barco (aun
cuando, el trabajador sea enviado temporalmente a otro buque); el problema de este
criterio de conexion de la lex loci laboris en el ambito maritimo radica, precisamente, en
el registro de los bugues bajo BDC, que como hemos mencionado implica la
aplicabilidad de la ley laboral del pais del abanderamiento, ya que este abanderamiento
otorga al buque una nacionalidad, lo que a su vez delimita el ordenamiento juridico
aplicable a las relaciones laborales que se entablen a bordo de ese buque; los barcos que
enarbolan BDC manifiestan la ausencia de una verdadera vinculacion con el Estado que
ha otorgado la bandera, de ello surge la necesidad de atender a otros criterios de
localizacion del Derecho laboral aplicable al contrato de embarque, acudiendo, segun
criterios jurisprudenciales, a aplicar otro derecho laboral méas vinculado (y
evidentemente mas protector que el del pais de la BDC) si del conjunto de

circunstancias se estima que existen estos vinculos mas estrechos con ese otro pais. En
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definitiva se buscan otros indices de localizacion del contrato de embarque al considerar
que “no es representativa la conexion con el abanderamiento 107,

En efecto, la clausula de excepcion del articulo 8.4 desplaza en una gran mayoria de
supuestos la aplicacion de la ley del abanderamiento (como ley del lugar habitual de
prestacion de los servicios), precisamente por presentar una mayor proximidad con otro
pais distinto, de tal manera que como sefiala la STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas
(Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia num. 1128/2012 de 29 junio de 2012 “la
clausula de excepcion o escape que establece el Convenio de Roma lo que persigue
precisamente es mantener, en la medida de lo posible, la vinculacion con el sistema
Jjuridico mds conectado con el contrato”.

Le corresponde al juez determinar qué Estado concreto es el que presenta un vinculo
significativo con la relacion laboral, mediante la valoracion de los elementos materiales
que propician la conexion entre el Estado y el contrato de embarque, con el fin de
aplicar el derecho laboral del Estado del pais que realmente corresponde por su
vinculacion al supuesto; estos indices atienden a valorar si empresario y trabajador son
de la misma nacionalidad, el pais donde se selecciond al marinero, donde se cotiza por
el mismo, la moneda en que se pagan sus retribuciones, si existe un empresario real

distinto del ficticio, etc.®

5. CONCLUSIONES

Primera.- El volumen actual de las relaciones laborales internacionales se ha visto
incrementado considerablemente como consecuencia de la globalizacion, generando un
mercado laboral que propicia desplazamientos de trabajadores de un pais a otro, bien en
la basqueda de trabajo o bien porque las empresas transnacionales, con ambito de
actuacion en varios paises, desplazan a sus trabajadores a otros paises distintos al de

contratacion.

107 Vid. STS] de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 12) Recurso de suplicaciéon nim. 946/2004 de 26
de Abril, FD 2.

108 Vid. STSJ de Las Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia num.
1128/2012 de 29 junio de 2012, FD 3. Vid. STSJ, de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social,
Seccidn 1?) sentencia num. 1312/2006 de 9 de noviembre, FD Unico.
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Segunda.- Entre los principios fundamentales de la UE, en el ambito social y
econdmico, se encuentran la libre circulacién de trabajadores y el libre establecimiento
de empresas dentro del territorio comunitario, lo que igualmente favorece el incremento
de las relaciones laborales internacionales, lo que a su vez ha motivado que el legislador
comunitario regule el contrato de trabajo internacional y los desplazamientos temporales
de trabajadores, a fin de contar con un marco homogéneo dentro del territorio
comunitario.

Tercera.- EI DIPr es una rama del OJ espafiol que se ocupa de regular estas
situaciones privadas internacionales y que en materia de contratacion internacional ha
experimentado una "comunitarizacion o europeizacion” de sus normas, de tal manera
que son fundamentalmente Reglamentos comunitarios los que van a establecer los
criterios para determinar la competencia judicial internacional, sefialando los tribunales
estatales competentes y también para determinar el derecho laboral aplicable al contrato
de trabajo internacional, categoria en la que se incluye el contrato de embarque.

Cuarta.- Unos de los convenios internacionales mas importantes en cuanto a las
condiciones de trabajo en el &mbito maritimo es el Convenio sobre el Trabajo Maritimo
2006 (OIT), que trata de dar solucion a las necesidades de un colectivo de trabajadores
que precisa de una normativa unificada como consecuencia de la globalizacion que
existe hoy en dia y que al menos garantiza unas condiciones de trabajo basicas
independientemente de cudl sea el derecho laboral aplicable al contrato de embarque.

Quinta.- En los contratos de embarque es comun la confusion de la figura del
empresario como consecuencia de la proliferacion de diversas formas de
descentralizacion en los distintos ambitos de la explotacion maritima, interviniendo
normalmente varios sujetos en la posicion de empresarios maritimos. Por otro lado, los
pabellones o banderas de conveniencia responden a criterios de explotacion mas
rentable del buque, basados en la reduccion de costes fiscales, laborales y de seguridad
en la navegacion, a través del registro del buque en Estados que ofrecen facilidades en
estos ambitos y con los que la empresa explotadora del bugue no tiene mas vinculacion
que perseguir esos beneficios y que en virtud del principio del pabellon las relaciones

laborales a bordo del buque se rijan por el derecho laboral de esos paies de escasa
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proteccion para los trabajadores. Evidentemente, las BDC no deben indicar el pais de
prestacion habitual de los servicios y en estos supuestos no debe aplicarse la ley del pais
del abanderamiento, sino la ley del pais que realmente presenta vinculos efectivos con
ese contrato de embarque internacional, atendiendo a los verdaderos indices de
localizacion del contrato.

Sexta.- Para determinar la CJI en materia de contrato de trabajo internacional
normalmente es aplicable las reglas del Reglamento Bruselas | bis, porque existe
domicilio del demandado o lugar de la prestacion de los servicios en territorio
comunitario, de tal manera que s6lo se acude residualmente a la LOPJ; sin embargo, en
materia de contrato de embarque precisamente por la confusion de la figura del
empresario y el recurso a BDC, a menudo debe aplicarse la legislacion interna y no el
Reglamento Bruselas | bis, por no cumplir el ambito de aplicacion personal o subjetivo
del Reglamento, al menos a primera vista, ya que cuando se analizan en profundidad
los verdaderos indices de localizacion de la mayoria de los contratos de embarque, si
que existe vinculacién al territorio comunitario.

Séptima.- Por ultimo, para resolver el litigio concreto es necesario determinar la
Ley aplicable al contrato de trabajo internacional, para lo cual acudiremos a las reglas
de determinacién previstas en el Reglamento Roma I, de aplicabilidad universal;
normalmente hay eleccion de ley aplicable, que mientras proteja al trabajador
mejorando la ley aplicable en defecto de eleccidn, sera la que resuelva el litigio y, en su
defecto, la regla general seré la aplicacion de la ley del pais de prestacion habitual de los
servicios; pues bien, en materia de contrato de embarque el recurso a vinculos mas
estrechos es mas usual, por cuanto los empresarios maritimos utilizan las BDC vy se trata
de no aplicar la ley del pais del abanderamiento como lugar de prestacion habitual de
los servicios, sino el derecho laboral del Estado que realmente esté vinculado a ese
contrato de embarque en cuestion.

Octava.- En definitiva las normas de DIPr protectoras de la parte débil (el
trabajador) en materia de contrato de trabajo internacional, adquieren una mayor
trascendencia en las relaciones laborales a bordo de buques, donde por las

peculiaridades de su configuracion en el ambito maritimo, con paises de
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abanderamiento sin conexion efectiva, cesiones ilegales de trabajadores, ocultamiento
de la personalidad del verdadero empresario, entre otras, que requieren de la aplicacién

de limites para impedir la situacién claudicante de muchos marinos.

45



-aD DE p
W Lp,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

6. BIBLIOGRAFIA

Libros, Manuales y Revistas

- Arroyo Martinez, 1., Contenido de derecho maritimo, Madrid, 5% edicion, Ed. Tecnos
(Grupo Anaya, S.A.), 2014.

- Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen I, Granada, 182
edicion, Ed. Comares, 2018.

- Calvo Caravaca, A.L., Derecho internacional privado, Volumen Il, Granada, 182
edicion, Ed. Comares, 2018.

- Carril Vazquez, X.M., “El derecho a la atenciéon médica y a la proteccion de Seguridad
Social y las responsabilidades exigibles al armador por enfermedad, lesiones y muerte
por causas laborales de la gente de mar en el Convenio sobre el Trabajo Maritimo de
2006 en Revista del Ministerio del trabajo e Inmigracion, nim. 82, 2009.

- Esplugues Mota, C., Derecho internacional privado, Valencia, 122 edicion, Ed. Tirant
lo Blanch, 2018.

- Fernandez Rozas, J.C., Derecho internacional privado, Navarra, 10? edicién, Ed.
Aranzadi, 2018.

- Fotinopoulou Basurko, O., El contrato de trabajo de la gente de mar, Granada, Ed.
Comares, 2008.

- Garcimartin Alférez, F, J., Derecho Internacional Privado, Navarra, 32 edicion, Ed.
Thomson Reuters, 2016.

- Meléndez Morrillo-Velarde, L., “El empresario maritimo: delimitacion desde la
perspectiva laboral”, en Revista del Ministerio del trabajo e Inmigracion, num. 82,
2009.

- Rodriguez Benot, A., Manual de derecho internacional privado, Madrid, 52 edicién,
Ed. Tecnos, 2018.

- Ruano Albertos, S., “El Convenio sobre el Trabajo Maritimo. Requisitos para trabajar
a bordo de buques: edad, certificado médico, formacion y calificaciones”, en Revista del

Ministerio del trabajo e Inmigracion, nim. 82, 20009.

46



-aD DE p
W Lp,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Jurisprudencia nacional

- STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%) Recurso de suplicacion num. 946/2004
de 26 de Abril.

- STSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia
num.159/2005 de 7 marzo (JUR2005\105359).

- STSJ de Las Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia num.
1128/2012 de 29 junio de 2012.

Jurisprudencia comunitaria

- STJUE 9 marzo 1999, C-212/97, Centros, FD 27.

- STJCE 5 noviembre 2002, C-208/00, Uberseering, FJ 70.

- STJCE 30 septiembre 2003, C167/01, Inspire Art, FD 96.

- STJUE, 15 de marzo de 2011, C-29/10, Koelzsch.

- STJUE, 15 diciembre 2011, C-384/10, Navimer, FD 36-40; 52.

Legislacion nacional

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

- Constitucion Espariola, 1978.

- Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

- Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional.

- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

- Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social y normativa de desarrollo.

- Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia
en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

- Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion juridica internacional en materia civil.

- Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

47



-aD DE p
W Lp,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Legislacion comunitaria

- Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

- Tratado de la Unién Europea.

- 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.

- Convenio sobre el Trabajo Maritimo, 2006.

- Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

- Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas | bis).

- Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de junio de
2018 que modifica la referida Directiva 96/71/CE.

Recursos web (accesos electrénicos)
(https://www.itfseafarers.org/defining-focs.cfm/ViewIn/SPA)
(https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INS
TRUMENT 1D:312331)

48


https://www.itfseafarers.org/defining-focs.cfm/ViewIn/SPA
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312331
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312331

