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ABSTRACT

This Project has as object the legal analysis of regulation of the international
employment contract, characterized by its relation to more than one legal system,
because of the presence of one or more foreign elements (the nationality of any of the
parts to the contract, either employer or worker or both, and/or a foreign country as a

place of provision of worker services).

The rules of Private International Law are those that carry out this specific and
differentiated regulation with respect to the employment contracts entirely linked Spanish
law. It is a branch of the Spanish legal system which object includes these private
international situations of labor nature and its rules will determine whether or not the
Spanish courts have International Judicial Competence to know the matters that are
brought before them and, if so, the applicable law given by the Spanish judge to resolve

it, be it Spanish labor law itself or a foreign one.

The rules that regulate these issues are “Europeanized” and, both the one related
to International Judicial Competence (Brussels I Bis Regulation), and the one in charge
of stating the applicable law to the international employment contract (Regulate Rome 1),
these count with numerous decrees in which protection towards the most vulnerable part
of the employment contract, the worker, is notable, and that will be analyzed in detail,
unlike the general regulation of international contracts that start from a position of]

absolute equality of the parts.
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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto el analisis juridico de la
regulacion de los contratos de trabajo internacionales, caracterizados por su vinculacion a mas
de un Ordenamiento Juridico, dada la presencia de uno o varios elementos de extranjeria
(nacionalidad de alguna de las partes del contrato, sea empresario o trabajador o ambos, y/o un
pais extranjero como lugar de prestacion de servicios del trabajador).

Las normas del Derecho Internacional Privado son las que llevan a cabo tal regulacion
especifica y diferenciada respecto de los contratos de trabajo vinculados en su integridad al
Derecho espaiiol. Se trata de una rama del Ordenamiento juridico espaiol cuyo objeto incluye
estas situaciones privadas internacionales de naturaleza laboral y sus normas van a determinar
si los tribunales espainoles tienen o no competencia judicial internacional para conocer de los
asuntos que se planteen y, en caso afirmativo, el derecho aplicable por el juez espainol para
resolverlo, sea el propio derecho laboral espafiol o uno extranjero.

Las normas que regulan estas cuestiones estan “europeizadas” y tanto la relativa a la
Competencia Judicial Internacional (Reglamento Bruselas I Bis), como aquella encargada de
determinar el derecho aplicable al contrato de trabajo internacional (Reglamento Roma I),
cuentan con numerosas disposiciones en las cuales se hace notable una proteccion hacia la
parte mas vulnerable del contrato de trabajo, el trabajador, que analizaremos detalladamente, a
diferencia de la regulacion general de los contratos internacionales que parten de una posicion

de igualdad absoluta de las partes.
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1. INTRODUCCION AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

1.1. El fenomeno de la globalizacion economica y sus efectos en el plano
laboral.

Desde el inicio de los tiempos ha podido observarse a escala internacional la
existencia de relaciones juridicas entre particulares, que se definen como privadas y se
caracterizan por la presencia de algin elemento extranjero, lo que si bien estas
relaciones estaban limitadas en el siglo XIX a supuestos de divorcios o herencias de
grandes fortunas porque eran los que tenian capacidad econdmica para relacionarse a
nivel internacional, a partir de la segunda mitad del siglo XX esto se generaliza,
produciéndose un incremento de trascendencia internacional en las relaciones juridicas
con la aparicion del fenomeno de la globalizacion econdémica, lo cual ha repercutido en
distintos aspectos de la economia, aunque uno de los mas relevantes ha sido en el
ambito laboral y empresarial.

En este sentido, factores como el incremento de la actividad de las empresas en
distintos lugares del mundo, el auge de las empresas multinacionales y las migraciones
laborales, han incidido directamente en un incremento muy notable de las relaciones
laborales internacionales. Asimismo, estas relaciones privadas internacionales también
deben su aumento a los avances tecnologicos que han tenido lugar en las ultimas
décadas, lo cual ha facilitado la celebracion de contratos entre particulares de distintos
Estados sin necesidad de desplazarse para que tenga lugar dicha celebracion'.

Por otra parte, como veremos mas adelante, y centrandonos en el aumento de
relaciones internacionales entre particulares dentro de la Union Europea (en adelante
UE), la prohibicion en territorio comunitario de toda discriminacion por razén de la
nacionalidad con respecto al empleo, la retribucion y demas condiciones de trabajo que
tuvo lugar con la aplicacion de la libertad de circulacion de trabajadores como derecho
fundamental de los ciudadanos de la UE, ha sido esencial a la hora de hablar de un
aumento en cuanto a los movimientos migratorios entre Estados Miembros y, como
consecuencia, un aumento en las relaciones laborales internacionales.

A su vez esas relaciones laborales internacionales requieren una regulacion

especifica y diferenciada, ya que son relaciones laborales que trascienden la esfera de

! Guzmén Zapater, M., & Gomez Jene, M. Lecciones de derecho internacional privado (Manuales). 1* ed.
[recurso electronico], Valencia: Tirant lo Blanch, 2019 (p.36). Recuperado de Biblioteca Digital ULL
(PuntoQ).
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un unico ordenamiento juridico, por lo que no pueden tener la misma respuesta que a
relaciones juridicas puramente internas, vinculadas en su integridad a un tnico
Ordenamiento juridico. Por el contrario, estas peculiares relaciones juridicas
internacionales o con elementos de extranjeria requieren, dada su vinculacion a mas de
un Ordenamiento juridico estatal, en primer lugar decidir qué tribunal estatal concreto
tiene que conocer de estos litigios y, a continuacion, qué derecho estatal van a aplicar
estos tribunales para resolver el fondo del litigio.

Estas cuestiones resultan fundamentales, ya que al estar esa relacion juridica
vinculada a mas de un derecho estatal, la aplicacién de uno concreto (segiin la materia
de que verse el litigio en cuestion) es necesaria por cuanto a nivel global podemos
encontrar un amplio numero de derecho laborales estatales, cada cual con sus propias
normas y organizacion judicial a la hora de resolver litigios y asegurar la efectiva
aplicacion de dichas normas. Es por ello que, con frecuencia, los particulares que
mantienen relaciones juridicas que estan vinculadas con uno o varios Ordenamientos
juridicos extranjeros, han de tener unas normas especificas, distintas a las que regulan
relaciones de trafico juridico interno o, lo que es lo mismo, vinculadas en su integridad
al mismo Ordenamiento juridico, lo que justifica la existencia del Derecho Internacional

Privado (en adelante, DIPr)?.

1.2. El Derecho Internacional Privado.

Partiendo del antecedente del “ius gentium” que regulaba las relaciones juridicas
entre ciudadanos romanos y extranjeros, es en el siglo XIII cuando aparecen las
primeras reglas de DIPr sefialando ante relaciones comerciales entre distintas ciudades-
imperio, qué “costumbre” tenia que aplicarse. Ahora bien, el actual DIPr surge con la
codificacion en el siglo XVIII y ha adquirido un importante volumen con el incremento
de las relaciones internacionales entre los sujetos privados y el fendmeno de la
globalizacion, como hemos sefialado anteriormente.

Asi, debido al aumento en cuanto a las relaciones laborales internacionales y
como consecuencia de las notables diferencias que presentan los distintos

ordenamientos juridicos a la hora de aplicar sus normas materiales, surge el DIPr

2 Guzman Zapater, M., & Goémez Jene, M. Lecciones de derecho internacional privado (Manuales),1* ed.
[recurso electronico], Valencia: Tirant lo Blanch, 2019 (p.36). Recuperado de Biblioteca Digital ULL
(PuntoQ).
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presentandose como un sector del Derecho privado estatal cuya razon de ser y objeto es

la regulacion de las relaciones y situaciones privadas de cardcter internacional,

generadas entre particulares, o sujetos que, no siéndolo, actiien como tales?’.
Respecto al significado de los términos que se integran en la denominacién del

DIPr cabe diferenciar lo siguiente®:

a. Internacional. Este término hace referencia a que el DIPr se encarga de regular
relaciones y situaciones privadas de cardcter internacional. Esto quiere decir que
regula litigios que trascienden un unico Ordenamiento juridico (por lo que se refiere
al DIPr espafiol, trasciende nuestro Ordenamiento juridico) y hay que plantearse qué
derecho material estatal debe aplicarse de entre los distintos vinculados a esa
relacion juridica.

b. Privado. Por otra parte, el DIPr regula relaciones entre particulares, es decir,
relaciones horizontales entre personas fisicas o juridicas. Debemos tener en cuenta
que estas relaciones deben darse en un plano de igualdad, por lo que quedaran
excluidas aquellas relaciones juridicas en las que intervenga el Estado o cualquier
otra Administracion Publica con “potestad imperio”, es decir, relaciones en las
cuales ejerza una posicion soberana con respecto al otro sujeto de la relacion. Ahora
bien, el Estado puede intervenir en una situacion privada internacional objeto del

DIPr siempre que lo haga como un particular.

1.3. Contenido de las normas de DIPr.

El contenido de nuestra disciplina puede dividirse en tres sectores diferenciados,
los cuales pueden ser clasificados segun su orden de resolucion:
1° Sector. Determinacion de Competencia Judicial Internacional. Servird para
determinar, siempre en los casos en que surjan litigios en el 4mbito de las situaciones
privadas internacionales y los que se refieren al objeto del presente trabajo en relaciones
laborales internacionales, si el juzgado o tribunal del Estado en cuestion cuenta con

competencia para conocer sobre el asunto que se presenta.

3 Esplugues Mota, C., Iglesias Buhigues, J.L. & Palao Moreno, G. Derecho internacional privado. 12%ed.,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018 (p. 85).
4 Idem (pp. 86 2 92).
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2° Sector. Eleccion de ley aplicable. Una vez tengamos la certeza de que el 6rgano
judicial espaiol cuenta con Competencia Judicial Internacional (en adelante CJI) para
conocer sobre el asunto en cuestion, debera observarse cual es el derecho material
aplicable para el caso, teniendo en cuenta las caracteristicas propias de cada relacion
laboral, cuestion que también determinan las normas de DIPr.

3° Sector. Reconocimiento y ejecucion de sentencias y resoluciones extranjeras. El
DIPr también contiene normas que nos permitirdn tener conocimiento del
procedimiento y requisitos para la validez y eficacia en Espafia de una resolucion
dictada en el extranjero por un 6rgano judicial extranjero. Las normas de DIPr relativas
a este sector no seran analizadas en el presente, habida cuenta el objetivo de desarrollar
fundamentalmente aquellas que consagran la proteccion del trabajador en materia de
ClJI, centrandonos en los limites a la sumision a tribunales estatales en el contrato, y en
cuanto a la limitacién material a la libre eleccion de ley por las partes y el recurso a

derecho laboral mas vinculado, cuestiones que pertenecen al primer y segundo sector

del contenido.

2. EL CONTRATO DE TRABAJO INTERNACIONAL.

2.1. Concepto de contrato de trabajo.

Para el Derecho del Trabajo, el contrato de trabajo no cuenta con una definicion
exacta, pero podemos extraerla de lo dispuesto en el articulo 1.1 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), el cual sefiala que dicha ley “serd de
aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o
Jjuridica, denominada empleador o empresario”.

El contrato de trabajo se encuentra definido por una serie de notas caracteristicas
que hacen que este sea distinto de otro tipo de contratos. Asi, las notas que definen el
contrato de trabajo son:

1) Voluntariedad. Esto se demuestra a través del consentimiento en el momento del

pacto contractual, por lo que quedaran excluidos de la definicién de contrato de

5 Cebrian Carrillo, A. Lecciones de Contrato de Trabajo. 3* ed. [recurso electronico], Espafia: Dykinson,
2014 (pp. 49 y 50). Recuperado de Biblioteca Digital ULL (PuntoQ).
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2)

3)

4)

5)

trabajo aquellos trabajos realizados con caracter forzoso o que vengan impuestos
por la Ley, como es el caso de los penados en instituciones penitenciarias (articulo
2.1.c. ET®).

Cariacter personal de los servicios. Serd imprescindible la implicacion de la
persona en la prestacion de servicios, sin que ésta pueda, en ningin caso, ser
sustituida como contraparte del contrato.

Ajenidad. Se define como la atribucion a un tercero de los beneficios del trabajo,
pudiendo distinguirse asi entre ajenidad en los frutos, es decir, que desde el
momento de su produccion éstos pertenecen a una persona distinta al trabajador (el
empresario); o la ajenidad en los riesgos, lo cual implica que el coste del trabajo va
a cargo del empresario.

Subordinacién. El trabajador se encontrarda sometido al poder de organizacion,
direccion y disciplina del empresario.

Retribucion. El trabajador tiene la obligacion de llevar a cabo la prestacion de
servicios y el empresario, como contraparte, tiene el deber de retribuir ese trabajo,
cualquiera que sea la forma.

El Tribunal de Justicia de la UE considera contrato de trabajo cualquier relacion

que se estime laboral, entendiéndose asi como un concepto amplio de contrato de

trabajo, de tal manera que reputa como tal cualquier relacion de servicios dependiente,

aunque sea de escasa trascendencia, a tiempo parcial o un trabajo de colaboracion, por

lo que si existe cualquier prestacion de servicios por cuenta de un empleador, nos

encontraremos ante dicho concepto a efectos de lo dispuesto en el Reglamento Roma I.

2.2. Factores determinantes del incremento de las relaciones laborales

internacionales.

a.

Migraciones econémicas y politicas. Podemos definirlo como un primer factor
relevante en cuanto al volumen actual de las relaciones laborales a nivel
internacional debido a los multiples movimientos de personas en busca de unas

mejores condiciones de vida y de trabajo.

® Art. 2.1.c. ET. “Se considerardn relaciones laborales de cardcter especial las de los penados en las
instituciones penitenciarias”.
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b. Empresas multinacionales. Cada vez encontramos un mayor numero de
multinacionales en todas partes del mundo, lo cual ha derivado en un aumento en el
numero de trabajadores que deben prestar sus servicios en diferentes Estados, a la
vez que han aumentado las relaciones contractuales entre empresas y trabajadores
de distinta nacionalidad.

c. Trafico maritimo internacional. A través de la prestacion de servicios a bordo de
buques encontramos una gran problematica en relacion con la determinacion del
lugar de prestacion habitual de servicios, a la vez que la contratacion puede traer
problemas consigo debido a las diferentes nacionalidades de los trabajadores
contratados.

d. Libre circulacién de trabajadores en el ambito europeo. Es un fenémeno que
debe ser estudiado con mayor profundidad debido a que se trata del principal

desencadenante en cuanto al aumento en el numero de relaciones laborales

internacionales en los distintos Estados miembros de la UE.

2.3. La libre circulacion de trabajadores y sus consecuencias en el contrato
de trabajo internacional.

Como hemos mencionado anteriormente, el fendmeno de la globalizacion causo
un gran aumento en las relaciones laborales entre particulares de distintos Estados vy,
con ello, las relaciones y litigios derivados del contrato de trabajo.

Centrandonos en el caso de la UE, las primeras disposiciones con respecto a la
libre circulacion de personas surgieron en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea de 1957, donde Unicamente se hacia referencia a la libre
circulacion de trabajadores y a la libertad de establecimiento de éstos en cualquier
Estado miembro donde se encontraran prestando servicios. Estos derechos han seguido
desarrollandose con el paso de los afos, evolucionando asi con el Tratado de Maastricht
de 1993, donde se otorga a todos los ciudadanos de la UE y a sus familiares el derecho a
moverse y residir libremente por la UE’.

Asi, debido a la mayor libertad de circulacion para los trabajadores entre

Estados miembros de la UE, se produjo un aumento en las relaciones entre trabajadores

7 Parlamento Europeo [en linea]. [Consulta: 26-04-2020]. Disponible en

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/147/la-libre-circulacion-de-personas
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y empresarios de los distintos Estados miembros, o relaciones laborales entre
particulares de igual nacionalidad que tendrian lugar en un Estado miembro distinto al
de la celebracion del contrato. Con esto, el incremento en cuanto al nimero de contratos
de trabajo internacionales ha sido notable, lo cual también ha producido un desarrollo
cada vez mayor en relacion con la normativa aplicable a dichas relaciones laborales
internacionales.

En este sentido, el Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante TFUE)
establece en su art. 26.2 que “el/ mercado interior implicard un espacio sin fronteras
interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales
estara garantizada”. La libre circulacion de los trabajadores entre los distintos Estados
miembros estard protegida mediante la abolicion de la discriminacion por razon de
nacionalidad en relacidon con aspectos como son el empleo, la retribucion y demads
condiciones de trabajo?®.

Por otra parte, y en relacion con la libre circulacion de los trabajadores, debemos
observar lo dispuesto en el art. 45 del TFUE®, en el cual encontramos una serie de
derechos propios de los trabajadores que se desplacen entre los distintos Estados
miembros, como puede ser su derecho a responder a ofertas efectivas de trabajo,
desplazarse por los distintos Estados miembros para dicho fin, residir en alguno de los
Estados miembros para prestar un servicio, o mantenerse en el territorio de un Estado

miembro en el que ha prestado servicios tras ejercer dicho empleo.

2.4. Supuestos de movilidad laboral entre Estados Miembros de la UE.
Con el incremento de relaciones laborales internacionales entre empresarios y
trabajadores que se ha producido como consecuencia de la libre circulacién entre

Estados Miembros de la UE, podemos destacar varios tipos de movilidad laboral de

8 Articulo 45.2 TFUE. “La libre circulacion supondrd la abolicion de toda discriminacion por razén de
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y
las demas condiciones de trabajo”.
9 Art. 45.3 TFUE. “Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publico, seguridad
v salud publicas, la libre circulacion de los trabajadores implicara el derecho:
a) de responder a ofertas efectivas de trabajo;
b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros;
¢) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en ¢l un empleo, de
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al
empleo de los trabajadores nacionales,
d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un
empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos establecidos por la Comision”.
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) o
trabajadores por los distintos paises europeos, los cuales hemos analizado a partir de lo
dispuesto en el 2019 Annual Report on Intra-EU Labour Mobility'’:

- Movilidad laboral a largo plazo. Se produce cuando un trabajador traslada su
residencia a otro pais del cual no es ciudadano durante un periodo minimo de 12 meses
con el fin de prestar sus servicios en ¢l o para buscar un empleo. Este término no debe
confundirse con el de “residencia permanente”, el cual se da cuando se tiene derecho a
residir de forma permanente en un pais tras haber mantenido su residencia en ¢l durante
un minimo de 5 afios.

En el afo 2018, 17,6 millones de personas vivian en un Estado miembro de la
UE que no era su pais de ciudadania. De este total, unos 9,7 millones se encontraban
prestando servicios o buscando un empleo, constituyendo asi un 4,1% de la fuerza
laboral total de todos los Estados Miembros.

- Movilidad transfronteriza. Una persona reside en un pais pero trabaja en
otro, ya sea por cuenta propia o cuenta ajena, cruzando fronteras de forma legal. En este
caso, en el afio 2018 encontramos un total de 1,5 millones de trabajadores
transfronterizos que residian en un pais miembro de la UE y trabajaban en otro. Esta
cifra representaba el 0,7% de la poblacion total empleada en la UE.

- Desplazamiento de trabajadores. Los trabajadores prestan sus servicios de
forma regular en un Estado miembro, pero son enviados a otro por el mismo empleador
con el fin de que trabajen en este ultimo durante un tiempo limitado. Este concepto
también incluye a trabajadores por cuenta propia desplazados.

El desplazamiento de trabajadores aparece expresamente regulado por primera
vez en la Directiva 96/71/CE, obedeciendo dicha regulacion a que la UE consider6
necesario que en supuestos de desplazamiento temporal de trabajadores desde un Estado
miembro a otro Estado miembro se respetasen como minimo determinadas condiciones
laborales del Estado de destino; en principio en estos desplazamientos temporales se
mantenia la regla general (la cual abordaremos en el Reglamento Roma I), que implica
la aplicabilidad general del derecho laboral del pais de origen, que es el de prestacion
habitual de los servicios, aunque se encontrara desplazado y las condiciones de trabajo
en el pais de destino fueran superiores, fendmeno conocido como “dumping social”, y

que la UE trat6 de limitar estableciendo, mediante la referida Directiva, que durante el

102019 Annual Report on Intra-EU Labour Mobility (Final Report January 2020).
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desplazamiento temporal, siempre que sea superior a 8 dias, una serie de materias como
salario y jornada, entre otras, deben regularse segun la ley del Estado miembro de
destino si son superiores a las del Estado miembro de origen.

Se trata de conjugar la libre circulacion de personas y servicios por los distintos
Estados miembros (incluyéndose también a los paises de Noruega, Islandia y
Liechtenstein y, posteriormente, la Confederacion Suiza) con el respeto a unas
condiciones de trabajo (limitadas) que necesariamente, si eran mejores en el Estado
miembro de destino, debian ser respetadas durante el desplazamiento aunque este fuera
temporal.

Esta Directiva define en su art. 2 el concepto de trabajador desplazado,
definiéndolo como “todo trabajador que, durante un periodo limitado, realice su
trabajo en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio
trabaje habitualmente”.

Posteriormente, con el fin de integrar el contenido de la Directiva en el derecho
laboral espafiol, esta fue objeto de transposicion por la Ley 45/1999'!.

Actualmente se encuentra vigente la Directiva 2018/957!2, en la cual se
modifican varios articulos dispuestos en la Directiva 96/71/CE, incluyéndose un
mayor control y coordinacion dentro del territorio comunitario respecto de las
condiciones de trabajo en supuestos de desplazamiento temporal de trabajadores en
territorio comunitarios, asi como aspectos como la proteccion del trabajador en cuanto
a la libre prestacion de servicios (art. 1!%) o especificando en el art. 1 bis'* que la
Directiva no afectard a los derechos fundamentales que hayan sido reconocidos a los

trabajadores, tales como el derecho a huelga, el derecho a negociar convenios

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

12 Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica
la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios.

13 Art. 1 Directiva (UE) 2018/957. “La presente Directiva garantizard la proteccion de los trabajadores
desplazados durante su desplazamiento, en lo que se refiere a la libre proteccion de servicios,
estableciendo disposiciones obligatorias sobre las condiciones de trabajo y la proteccion de la salud y la
seguridad de los trabajadores que deben respetarse”.

14 Art. 1 bis Directiva (UE) 2018/957. “La presente Directiva no afectard en modo alguno al ejercicio de
los derechos fundamentales reconocidos en los Estados miembros y a escala de la Union, incluyendo el
derecho o la libertad de huelga o de emprender otras acciones contempladas en los sistemas de
relaciones laborales especificos de los Estados miembros, de conformidad con la legislacion o las
prdcticas nacionales. Tampoco afecta al derecho a negociar, concluir y hacer cumplir convenios
colectivos o llevar a cabo acciones colectivas conforme a la legislacion o las practicas nacionales”.
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colectivos o el derecho a llevar a cabo acciones colectivas, siempre y cuando se siga
lo dispuesto en la legislacion o las practicas nacionales. También extiende la
aplicabilidad de otras condiciones de trabajo del pais de destino cuando transcurra
cierto tiempo de desplazamiento. Actualmente esta ultima Directiva se encuentra
pendiente de transposicion, siendo el plazo inicial que estaba previsto para que se
lleve a cabo en julio de 2020, sin que hasta la fecha se haya abordado por el
legislador espafiol.

Respecto de los desplazamientos temporales, el informe muestra el numero de
trabajadores desplazados segun la emision de documentos portatiles. Asi, teniendo en
cuenta el numero de documentos portatiles emitidos, se estima que una cantidad
aproximada de 1 millon de trabajadores por cuenta ajena fueron desplazados a otros
Estados Miembros por tiempo limitado. Por otro lado, cerca de 1,1 millones de
trabajadores por cuenta propia fueron desplazados para realizar su actividad en uno o
varios Estados Miembros distintos al de su prestacion habitual de servicios.

Si tenemos en cuenta a los trabajadores que fueron desplazados a un Unico
Estado miembro, un 40% de ellos prestaban sus servicios en el sector de la
construccion. Por otra parte, el sector predominante en el caso del desplazamiento a
dos o mas Estados Miembros de la UE, es el sector de transporte de mercancias por
carretera, con un total de 49% de trabajadores desplazados.

- Movilidad de retorno. Es un tipo de movilidad a largo plazo, en el cual los
trabajadores de la UE regresan a su pais de origen. En este caso no se encuentran cifras
precisas, por lo que se aproxima a las cifras de nacionales que se mudaron a su pais de
ciudadania. Asi, la movilidad de retorno en el afio 2017 ascendi6 alrededor de 723.000

ciudadanos.

2.5. El contrato de trabajo internacional.

Precisamente, debido al incremento en el numero de desplazamientos de los
ciudadanos en busca de empleo a través de los distintos Estados miembros, y fuera de
los mismos en las migraciones por motivos econdmicos y politicos, se ha observado un
notable crecimiento en las relaciones laborales internacionales, surgiendo asi los
contratos de trabajo internacionales.

Asi, podemos delimitar como contrato de trabajo internacional aquel cuyos

elementos objetivos tales como el lugar de prestacion de servicios o la vinculaciéon o el
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establecimiento de las partes, aparezcan dispersos bajo en ambito de distintos
ordenamientos juridicos. Por tanto, en la relacion entre particulares debe existir una
situacion internacional que justifique el recurso a las normas de DIPr '°, esto es,
elementos extranjeros en este contrato que desarrollaremos mas adelante.

Es por ello que, como hemos comentado anteriormente, el DIPr se encargara de
regular el régimen juridico en cuanto a los contratos de trabajo internacionales donde se
localicen uno o varios elementos de extranjeria, siempre y cuando la relacion sea
horizontal y, en caso de que el Estado intervenga como parte, no lo haga con “potestad

76, sino como un particular. Como elementos de extranjeria podemos destacar:

imperio”
- Partes del contrato. Podremos encontrar el elemento de extranjeria en la nacionalidad

de cualquiera de las partes del contrato, ya sea el empresario o el trabajador.

- Lugar de prestacion de servicios.

2.6. Elementos de extranjeria en el contrato internacional de trabajo.

2.6.1. Empresa extranjera.

En primer lugar, puede ser que el elemento de extranjeria del contrato de trabajo
se sitie en la nacionalidad de la empresa contratante, pudiendo ser ésta tanto persona
fisica como persona juridica.

En caso de que el empresario sea persona fisica, la nacionalidad de la misma
constard en su pasaporte, no debiendo existir problema a la hora de garantizar la
extranjeria de dicho sujeto. En cuanto a la concurrencia de extranjeria en el sujeto
empresario persona fisica, es necesario diferenciar los regimenes juridicos de
aplicacion, segtn se le aplique el comunitario o el extracomunitario:

- Asi, en virtud de lo dispuesto en la normativa comunitaria en relacion con la
libre circulacion y residencia en Espafia en cuanto a trabajadores por cuenta propia!’,
tanto los empresarios persona fisica pertenecientes a Estados miembros de la UE como

aquellos empresarios considerados asimilados (pertenecientes a Suiza, Noruega,

15 Guzman Zapater, M., & Goémez Jene, M. Lecciones de derecho internacional privado (Manuales),1*
ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2019 (p.511).

6 Pagina 3 del presente Trabajo Fin de Grado.

17 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 Econéomico Europeo.
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Liechtenstein e Islandia'®) no necesitaran permiso de trabajo para trabajar por cuenta
propia, sino que se aplicaran a tal efecto los mismos requisitos que para los espanoles.

- En cambio, en el caso de los empresarios personas fisicas extracomunitarios,
segin lo dispuesto en el art. 37 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante
LO Extranjeria)'®, si que necesitaran autorizacion de residencia y trabajo para poder
llevar a cabo el funcionamiento de las actividades que pretendan realizar.

Ahora bien, el problema se plantea cuando nos encontramos ante la necesidad de

determinar la nacionalidad de una persona juridica. Por ello, nuestro Ordenamiento

juridico espafiol dicta dos criterios para la atribucion de la nacionalidad espafiola en el

art. 28 del Cddigo Civil (en adelante C.C.)*":

- En un primer lugar, se le atribuira la nacionalidad espafiola a aquellas empresas que

se hayan constituido como tal con arreglo a la normativa espafiola.

- Por otra parte, si la empresa se ha constituido con arreglo al derecho espafiol, la
propia normativa espafiola en materia de sociedades de capital va a exigir que tenga
un domicilio en Espafia; criterio del domicilio que ha sido interpretado en este
sentido por la doctrina mayoritaria espafiola.

Es muy frecuente que las personas juridicas, sociedades empresarias de
relaciones laborales, se constituyan conforme al derecho de paises de baja fiscalidad y
poco protectores en materia de condiciones de trabajo, teniendo su actividad principal
en otro pais, lo cual se considera fraude debido a que se trata normalmente de una falsa
internacionalidad. De ahi que el DIPr cuente con una cldusula de escape la cual se
denomina “Clausula Delaware”, contenida en el art. 9.2 del Texto Refundido de la Ley

121

de Sociedades de Capital=', que dispone que aquellas empresas que cuenten con su

18 Paises del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, aprobado segun lo dispuesto en el art. 217
del TFUE y Acuerdo UE con Confederacion Suiza.

9 Art. 37.2 TFUE. “La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta propia se limitard a un
ambito geogrdfico no superior al de una Comunidad Autonoma, y a un sector de actividad. Su duracion
se determinara reglamentariamente”.

20 Art. 28 C.C. “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en
Espania, gozaran de la nacionalidad espariola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas con
arreglo a las disposiciones del presente Codigo. Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendran
en Esparia la consideracion y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales”.

2L Art. 9.2 Ley de Sociedades de Capital. “Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o
explotacion radique dentro del territorio espaiiol deberan tener su domicilio en Esparia”.
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principal establecimiento o explotacion dentro del territorio espafiol, se consideran
espafiolas y deben tener su domicilio en Espaiia.

Debido a las libertades consignadas como principios fundamentales
comunitarios en el derecho originario como la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales en los distintos Estados miembros de la UE, es indudable el
derecho de una empresa constituida conforme al derecho de un Estado miembro a poder
establecerse en otro Estado miembro ejerciendo alli, incluso exclusivamente, toda su
actividad, habida cuenta el derecho de libre prestacion de servicios y establecimiento
antes aludido, lo que ha concluido a nivel de jurisprudencia del TIUE la inaplicabilidad
de disposiciones nacionales como el referido art. 9.2 LSC si se trata de empresas
comunitarias. Lo que significa que las personas juridicas podran constituirse tanto con
arreglo al Derecho espafiol como a cualquier otro derecho de paises miembros de la UE,
y ejercer toda su actividad en otro, sin que se les pueda obliga a tener una determinada
“nacionalidad” o “domicilio”?2.

En definitiva, lo dispuesto en el art. 9.2 LSC es inaplicable en el dmbito
comunitario y solo se aplicard en caso de que la persona juridica con vinculos en
Espafia (operaciones econdmicas, administracion, etc.) se haya constituido con arreglo
al derecho de un pais extracomunitario. En caso de que esto ocurra, el hecho se
sancionara con el Sindrome Delaware y se considerara que la empresa cuenta con
nacionalidad espafiola, con la consiguiente aplicacion de todas las consecuencias
derivadas de tal consideracion (fiscales, laborales, de responsabilidad social, etc.).

Asi, como ejemplo de la inaplicacion de la referida Clausula Delaware en
Estados miembros de la UE, encontramos el caso a que se refiere la Sentencia del TJCE
de 5 de noviembre de 200273, en el cual la empresa Uberseering BV, constituida
conforme al Derecho holandés, trasladdé su domicilio social a Alemania como
consecuencia de la adquisicion de participaciones sociales por dos nacionales alemanes,
sin modificar su sede estatutaria. Ya en Alemania, la empresa celebr6 un contrato de
gestion de obras con otra organizacion (NCC) para la renovacion de un garaje y de un
motel a construir en su terreno. La obra se llevd a cabo, pero Uberseering alegé la

existencia de vicios en la ejecucion de las obras de pintura. Asi, dicha empresa presentd

*2 STJUE, 30 septiembre 2003, asunto C-167/01, “Inspire Art Ltd”.
23 STICE, 5 noviembre 2002, asunto C-208/00, “Uberseering BV c. Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH” (NCC).
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demanda contra NCC sobre la base del contrato de gestion de obras que vinculaba a
ambas organizaciones.

La demanda fue desestimada debido a que, seglin lo dispuesto por los Tribunales
alemanes, aunque la empresa Uberseering trasladé su domicilio social a Alemania,
seguia considerandose una sociedad neerlandesa, por lo que dicha sociedad no contaba
con capacidad juridica ni procesal para demandar a NCC ante los Tribunales alemanes y
debia demandar ante los Tribunales neerlandeses. Ante esto, el demandante recurri6 vy,
como fallo, los Tribunales dictaron que no puede denegarse la capacidad juridica y
procesal ante los organos jurisdiccionales de aquél Estado miembro en el cual se
encuentre el domicilio efectivo de la empresa, sin tener en cuenta que ésta se haya
constituido conforme a la legislacion de otro Estado miembro en el cual se encuentra su
domicilio estatutario, pudiendo finalmente Uberseering demandar a NCC ante los

Tribunales alemanes en base al libre establecimiento de empresas y prestacion de

servicios y sin que pueda obligarse a considerar exclusivamente su pais de origen.

2.6.2. Trabajador extranjero.

La identificacion del trabajador como persona fisica en cuanto a la certificacion
de su nacionalidad no supone ningtin problema puesto que puede acreditarse a través de
su pasaporte o NIE (Numero de Identificacion de Extranjero), pero debemos tener en
cuenta que el régimen del trabajo en Espafia serd distinto en funcion de si el trabajador
sea nacional de algun Estado miembro o asimilado, o si se trata de un ciudadano
extracomunitario, encontrando asi un doble régimen:

* Régimen especial aplicable a ciudadanos comunitarios, asimilados y
familiares extracomunitarios.

En este caso sera de aplicacion lo dispuesto en el Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo (en adelante RD 240/2007), el cual contard con distintos
criterios en funcion del periodo que vayan a permanecer los ciudadanos en otro Estado
miembro.

Este régimen serd de aplicacion a todos los ciudadanos residentes en Estados
miembros de la UE y de los Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Europeo (en

adelante AEE), dictando el RD 240/2007 las condiciones para ejercer los derechos
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relativos a “entrada y salida, libre circulacion, estancia, residencia, residencia de
cardcter permanente y trabajo en Esparia”, segin dispone el articulo 1 de dicho RD.
Por otra parte, este régimen también sera de aplicacion, en virtud de lo dispuesto en el
art. 224 del RD para familiares de ciudadanos de cualquier Estado miembro de la UE y
de Estados parte del AEE, sea cual sea su nacionalidad, pudiendo aplicarse a:

a) Cényuge, siempre que no exista acuerdo o declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacion legal.

b) Pareja con que mantenga una unidon analoga a la conyugal inscrita en el
registro publico del Estado miembro de UE o Estado parte del AEE, siempre que éste
impida registros simultdneos y que no se haya cancelado dicha inscripcion.

c) Descendientes directos, y los del conyuge o pareja registrada (con las
peculiaridades mencionadas en los anteriores apartados). El régimen especial les sera de
aplicacion siempre que sean menores de veintilin afios, mayores de dicha edad cuando
vivan a cargo, o incapaces.

d) Ascendientes directos, y los del conyuge o pareja registrada (con las
peculiaridades mencionadas en los anteriores apartados).

También se incluiran en el &mbito de aplicacion, segun lo establecido en el art. 2

bis del RD 240/2007%, aquellos miembros de la familia del ciudadano de un Estado

24 Art. 2 RD 240/2007. “El presente real decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad,
y en los términos previstos por éste, a los familiares del ciudadano de otro Estado miembro de la Union
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, cuando le
acomparien 0 se reunan con él, que a continuacion se relacionan:
a) A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacion legal.
b) A la pareja con la que mantenga una union andloga a la conyugal inscrita en un registro publico
establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Union Europea o en un Estado parte en el Espacio
Economico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simultaneos en dicho Estado, y siempre
que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que debera ser suficientemente acreditado. Las
situaciones de matrimonio e inscripcion como pareja registrada se comsideraran, en todo caso,
incompatibles entre si.
¢) A sus descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siempre que no haya recaido el
acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya
cancelado la inscripcion registral de pareja, menores de veintiun arios, mayores de dicha edad que vivan
a su cargo, o incapaces.
d) A sus ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo, siempre
que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o
separacion legal, o se haya cancelado la inscripcion registral de pareja”.
25 Art. 2 bis RD 240/2007. “Se podra solicitar la aplicacién de las disposiciones previstas en este real
decreto para miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo a favor de:

a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el articulo 2

del presente real decreto, que acomparien o se reunan con él y acrediten de forma fehaciente en
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miembro de la UE u otros Estados parte del AEE, sea cual sea su nacionalidad y cuando
no se encuentren incluidos en el art. 2 de dicho RD, siempre que acrediten como
circunstancia, bien que, en el pais de procedencia, estaban a cargo de dicho ciudadano o
vivian con ¢él, o bien que, debido a motivos graves de salud o como consecuencia de su
discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano se haga cargo del cuidado
personal de dicho miembro de la familia. Por otra parte, también sera de aplicacion a la
pareja de hecho que acredite un vinculo duradero con el ciudadano, entendiéndose asi
una convivencia marital de minimo un afio, salvo que cuenten con hijos en comun (en
este caso bastara la acreditacion de convivencia estable debidamente probada).

Asi, seglin lo dispuesto en el art. 32 de dicho RD 240/2007, aquellas personas
incluidas en el ambito de aplicacion del RD tendran derecho a “entrar, salir, circular y
residir libremente en territorio espanol” siempre que cumplan con las formalidades
previstas y sin tener en cuenta las limitaciones que contiene su normativa. También
tendran derecho a acceder a cualquier actividad por cuenta propia o ajena, prestando
servicios o realizando estudios, a excepcion de los descendientes mayores de 21 afios
que vivan a cargo y los ascendientes a cargo especificados en la normativa.

Cabe especificar que tanto los ciudadanos comunitarios como los asimilados
contardn con igualdad de trato con respecto a los ciudadanos espafioles en relacion con
lo previsto en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, extendiéndose este
derecho a los miembros de la familia considerados extracomunitarios, los cuales seran

beneficiarios del derecho a residencia o derecho a residencia permanente 27 .

el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes circunstancias:
1.° Que, en el pais de procedencia, esten a su cargo o vivan con él.
2.° Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el
ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

b) La pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable debidamente probada, de acuerdo
con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este articulo”.

26 Art. 3.1 RD 240/2007. “Las personas incluidas en el ambito de aplicacién del presente real decreto
tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espariol, previo el cumplimiento
de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo”.

Art. 3.2 RD 240/2007. “Asimismo, las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real
decreto, exceptuando a los descendientes mayores de veintiun arios que vivan a cargo, y a los
ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2.d) del presente real decreto, tienen derecho a acceder
a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestacion de servicios o estudios,
en las mismas condiciones que los esparioles, sin perjuicio de la limitacion establecida en el articulo 39.4
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea”.

27 Art. 3.4 RD 240/2007. “Todos los ciudadanos de la Union que residan en Espaiia conforme a lo
dispuesto en el presente real decreto gozaran de igualdad de trato respecto de los ciudadanos esparioles
en el ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Este derecho extendera
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Por ultimo en relacion con el art. 3 del RD 240/2007, su apartado 3 dicta que los
titulares de los derechos mencionados anteriormente que tengan como fin permanecer o
fijar su residencia en Espafia durante un periodo superior a tres meses, “estardn
obligados a solicitar un certificado de registro o una tarjeta de residencia de familiar
de ciudadano de la  Union, segun el procedimiento  establecido”.

Asi, cuando hablamos de los diferentes periodos de permanencia en Espana,

cabe destacar dos estancias distintas:

- Estancia inferior a tres meses (art. 62%): sera suficiente con la posesion del
pasaporte o NIE.

- Estancia superior a tres meses de ciudadanos comunitarios y asimilados (art.

72%): dichos trabajadores deberan inscribirse en el Registro Central de Extranjeros,
donde se les proporcionard un NIE.

- Estancia superior a tres meses de familiares extracomunitarios (art. 83°): en este

caso los familiares deberan presentar una solicitud con el fin de obtener una “farjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Union”.
e Régimen general relativo a los trabajadores extracomunitarios.

Trabajo de los extranjeros que no pertenezcan a ningin Estado miembro de la UE ni

a los distintos paises sometidos al AEE, los cuales se someteran a lo dispuesto en la LO

sus efectos a los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la
Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, beneficiarios
del derecho de residencia o del derecho de residencia permanente”.

2 Art. 6 RD 240/2007. “En los supuestos en los que la permanencia en Espaiia de un ciudadano de un
Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo, cualquiera que sea su finalidad, tenga una duracion inferior a tres meses, sera suficiente la
posesion de pasaporte o documento de identidad en vigor, en virtud del cual se haya efectuado la entrada
en territorio espanol, no computandose dicha permanencia a los efectos derivados de la situacion de
residencia”.

2 Art. 7.5 RD 240/2007. “Los nacionales de un Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo estaran obligados a solicitar personalmente
ante la oficina de extranjeros de la provincia donde pretendan permanecer o fijar su residencia o, en su
defecto, ante la Comisaria de Policia correspondiente, su inscripcion en el Registro Central de
Extranjeros. Dicha solicitud debe presentarse en el plazo de tres meses contados desde la fecha de
entrada en Esparia, siéndole expedido de forma inmediata un certificado de registro en el que constara
su nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su numero de identidad de extranjero, y la
fecha de registro”.

30 Art. 8.1 RD 240/2007. “Los miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la
Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo especificados
en el articulo 2 del presente real decreto, que no ostenten la nacionalidad de uno de dichos Estados,
cuando le acomparien o se reunan con él, podran residir en Esparia por un periodo superior a tres meses,
estando sujetos a la obligacion de solicitar y obtener una <<tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Union>>".

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - 17
www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Extranjeria. Asi, el art. 36 de dicha LO?3! establece que estos trabajadores si que
necesitaran una autorizacion para residir y trabajar, concediéndose conjuntamente
ambas autorizaciones. En estos casos en particular, deben tenerse en cuenta una serie de

precisiones:

- Por lo general, a la hora de conceder dicha autorizacién de residencia y
empleo en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, se tendrd en cuenta la
situacion nacional de empleo (en adelante SNE). Pero encontramos una serie
de casos, establecidos en el art. 40 de dicha ley*?, donde no serd necesario
tener en cuenta la SNE, como pueden ser aquellos titulares de una
autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion, los extranjeros

nacidos y residentes en Espafia o los artistas de reconocido prestigio.

- En segundo lugar, encontramos varios empleos para los cuales no sera
necesaria la peticion de un permiso de trabajo, aunque si serd requisito
fundamental contar con un visado de entrada. Estos casos los encontramos en
el art. 413, pudiendo servir como ejemplos aquellos miembros de misiones
cientificas internacionales que estén autorizados por el Estado para realizar
trabajos e investigaciones en Espafia, o los corresponsales de medios de
comunicacion social extranjeros, siempre que cuenten con la debida

acreditacion para el ejercicio de la actividad informativa.

* Peculiaridades de acceso al empleo publico.

Al respecto sefalar que podran acceder al empleo publico tanto ciudadanos
comunitarios como extracomunitarios, pudiendo incorporarse a la Administracion
publica como personal funcionario o laboral, aplicandose en ambos casos lo establecido
en el art. 57 del Estatuto Bésico del Empleado Publico (en adelante EBEP).

En cuanto al acceso al empleo publico como personal funcionario, segiin dicta el

art. 57.1 EBEP, los ciudadanos comunitarios podran acceder en igualdad de condiciones

3L Art. 36 LO Extranjeria. “Los extranjeros mayores de dieciséis afios precisardn, para ejercer cualquier
actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa previa para
residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se concederd conjuntamente con la de residencia, salvo en
los supuestos de penados extranjeros que se hallen cumpliendo condenas o en otros supuestos
excepcionales que se determinen reglamentariamente”.

32 Art. 40 LO Extranjeria. “No se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo cuando el contrato de
trabajo vaya dirigido a (...)".

33 Art. 41 LO Extranjeria. “No serd necesaria la obtencion de permiso de trabajo para el ejercicio de las
actividades siguientes (...)".
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que los espanoles, “con excepcion de aquellos que directa o indirectamente impliquen
una participacion en el ejercicio del poder publico o en las funciones que tienen por
objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas”.
Por tanto, quedaran excluidos todos aquellos puestos relacionados con las Fuerzas
Armadas, el Banco de Espaiia o las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado’.

También podran acceder los conyuges de espafioles y de nacionales de otros
Estados miembros, sea cual sea su nacionalidad y siempre que no haya separacion entre
los conyuges, y sus descendientes o los del conyuge siempre que sean menores de 21
afios 0 mayores en estado de dependencia®>. Por otra parte, se permite el acceso a
aquellas personas que se encuentren dentro del ambito de aplicacion de los Tratados
Internacionales celebrados por la UE en los que sea de aplicacion la libre circulacion de
trabajadores>®.

Es curioso resaltar el hecho de que, aunque en el ambito de aplicacion del RD
240/2007 se incluye a la pareja registrada de ciudadanos de Estados miembros de la UE
o parte del AEEE?’, en el caso del art. 57 EBEP no se menciona en ningln caso el
acceso al empleo publico por parte de la pareja  registrada.

En el caso de que los ciudadanos extranjeros accedan a la Administracion como

personal laboral, les sera aplicable lo dispuesto en el art. 57.4%, el cual establece que el
unico requisito para acceder al empleo publico como personal laboral serd contar con
residencia legal en Espafia en el caso de ciudadanos extracomunitarios, pudiendo
acceder de igual forma tanto ciudadanos pertenecientes a los Estados miembros de la

UE como asimilados.

3 Ministerio de  Justicia [en  linea].  [Consulta:  01-07-2020].  Disponible  en:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/empleo-publico/preguntas-
frecuentes-sobre

35 Art. 57.2 EBEP. “Las previsiones del apartado anterior serdn de aplicacion, cualquiera que sea su
nacionalidad, al conyuge de los esparioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Union
Europea, siempre que no estén separados de derecho y a sus descendientes y a los de su conyuge siempre
que no estén separados de derecho, sean menores de veintiun afios o mayores de dicha edad
dependientes”.

36 Art. 57.3 EBEP. “El acceso al empleo puiblico como personal funcionario, se extenderd igualmente a
las personas incluidas en el ambito de aplicacion de los Tratados Internacionales celebrados por la
Union Europea y ratificados por Espaiia en los que sea de aplicacion la libre circulacion de
trabajadores, en los términos establecidos en el apartado 1 de este articulo”.

37 Pagina 15 del presente Trabajo Fin de Grado.

3% Art. 57.4 EBEP. “Los extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, asi como los
extranjeros con residencia legal en Espania podran acceder a las Administraciones Publicas, como
personal laboral, en igualdad de condiciones que los esparioles”.
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2.6.3. Lugar de prestacion de servicios.

Como veremos mas adelante, el pais que constituye el lugar en el que el
trabajador presta sus servicios de forma habitual ocupa un papel fundamental a la hora
de determinar la CJI y la ley aplicable al contrato de trabajo. En muchas ocasiones el
lugar de prestacion de servicios es claramente evidente, por ejemplo cuando hablamos
de la habitualidad de la prestacion de servicios en un pais en el cual un trabajador presta
sus servicios de forma permanente, sin desplazarse a otros paises.

Las dificultades se observaran en aquellos casos en que el trabajador se desplace
hacia distintos paises, cuando cuente con domicilio en un pais pero se traslade a otro
para prestar sus servicios de forma temporal, cuando tenga su despacho en un Estado
miembro pero también preste servicios en otros, cuando realice sus labores a bordo de
un buque o en una aeronave o, en caso de que preste sus servicios en diversos paises,
determinar donde pasa la mayor parte del tiempo de trabajo o donde se encuentren sus
herramientas o equipos de trabajo.

A la hora de determinar el lugar de prestacion habitual de servicios,

encontramos reiterada jurisprudencia del TIUE, la cual desarrollaremos con ocasion del

foro especial en el caso del Reglamento Bruselas I bis del presente TFG*.

3. NORMAS DE DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL.

3.1. Introduccion.

Segun la definicion descrita por los Profesores Carrascosa Gonzalez J. y Calvo
Caravaca, A.L., la CJI puede definirse como “la aptitud legal de los organos
Jjurisdiccionales y autoridades publicas de un Estado, considerados en su conjunto,
para conocer de las controversias suscitadas por las situaciones privadas
internacionales”.

En definitiva, podemos definir la CJI como la especifica facultad de los
Juzgados y Tribunales para entender de determinados asuntos. Asi, en el caso de que
nos enfrentemos ante un litigio entre particulares en el cual concurra un elemento de
extranjeria (nacionalidad de alguna de las partes, domicilio, residencia habitual o lugar

de prestacion de los servicios, etc.), deberd comprobarse en primer lugar si los

39 Pagina 32 del presente Trabajo Fin de Grado.
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Tribunales del Estado en el que la parte demandante pretende demandar, son
competentes para conocer sobre dicho litigio*°.

En este sentido, la determinacién de la CJI lo que trata de establecer es qué
tribunales estatales son los competentes, ya que se trata de supuestos vinculados a mas
de un Ordenamiento juridico, cada uno con sus tribunales propios.

A la hora de hablar de competencia, pueden surgir dudas en cuanto a la

distincion de los siguientes conceptos*!:

- Jurisdiccion. Poder de los tribunales de un Estado para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Se trata de una actividad propia del Poder Judicial en cada Estado, y opera
tanto en relaciones juridicas que cuenten con elementos de extranjeria, como en los

que no.

- CJI. Aptitud legal de los 6rganos jurisdiccionales y autoridades publicas de un
Estado, considerados en su conjunto, para conocer de los litigios derivados de

“situaciones privadas internacionales”.

- Competencia interna. Atribucion del conocimiento sobre un asunto concreto a un
determinado organo jurisdiccional, en virtud de lo dispuesto por la normativa
aplicable en el caso de la determinacion de la competencia. Debemos tener en cuenta
que siempre serd previo a la atribucion de competencia interna la determinacion de la
CJI de los Tribunales del pais que pretenda conocer sobre el asunto en particular.

El legislador, a la hora de tratar de limitar el volumen de asuntos internacionales

a conocer por parte de los 6érganos jurisdiccionales del pais en cuestion, cuenta con dos

mecanismos técnicos a utilizar*?:

a. Instrumentos legales internacionales. Estos instrumentos se encargan de
distribuir la CJI entre los tribunales de los distintos Estados. Al respecto,
podemos observar como ejemplo la normativa del Reglamento Bruselas I bis, a
través del cual se indicara qué tribunales podran conocer de los distintos asuntos
en funcion de las caracteristicas propias de la relacion laboral internacional que

nos ocupe. En este caso al establecer reglas de CJI para todos los Estados

40 Esplugues Mota, C., Iglesias Buhigues, J.L, & Palao Moreno, G. Derecho internacional privado.
12%d., Valencia: Tirant lo Blanch, 2018 (p. 106).

41 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen I, 18 ed.,
Granada: Comares, 2018 (pp. 106-108).

42 Idem (pp. 112y 116).
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Miembros de la UE, van a ser normas de cardcter distributivo y plurilateral las
contenidas en el reglamento comunitario.

b. Normas de produccion interna. En el caso de Espana, contamos con lo
dispuesto en los articulos 22 y siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial
(en adelante LOPJ), los cuales disponen que los organos jurisdiccionales
espafioles no podran conocer sobre aquellos casos que no se encuentren
vinculados al territorio espafiol. En este caso, la norma cuenta con un caracter
atributivo y unilateral, es decir, s6lo se precisa si los tribunales espafioles pueden
conocer sobre el asunto, sin tener en cuenta la competencia para resolver el caso

por parte de los tribunales extranjeros.

3.2. Textos legales para determinar la CJI en materia de contrato de
trabajo internacional.

Ante un litigio en materia de relacion individual de trabajo con elemento extranjero,
para determinar los tribunales estatales competentes internacionalmente y, en concreto,
si los tribunales espafioles pueden o no conocer del asunto, existen varios textos legales
que consultar y donde se encuentran las reglas o criterios para establecer dicha CJI, por
lo que lo primero sera concretar cuando es aplicable cada uno de ellos.

Al respecto debemos tener en cuenta que el DIPr y la legislaciéon en materia de

conflicto de leyes es una competencia exclusiva estatal*’

por lo que las distintas CCAA
no podran legislar sobre dicha materia, pero esto no quiere decir que la tnica fuente de
produccion del DIPr sean las fuentes de produccion interna o del legislador estatal, sino
que tienen especial relevancia las fuentes de produccién comunitaria, con primacia
ademas, y también las internacionales. Dichas fuentes de produccion afectan por igual
tanto al sector de determinacion de la CJI, como a la ley aplicable y al reconocimiento y
gjecucion de sentencias.

En relacion con el DIPR comunitario, el art. 93 CE** establece que el Estado

espanol sera el encargado de autorizar la celebracion de Tratados que obliguen a Espafia

43 Art. 149.1 CE. “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...) 2°
Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo. (...)8.” Legislacion civil, .../...
normas para resolver los conflictos de leyes y .../...)".

4 Art. 93 CE. “Mediante ley orgdnica se podrd autorizar la celebracién de tratados por los que se
atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del
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con otro legislador, encontrando asi, por ejemplo, la firma del Tratado de Adhesion de
la UE. En virtud de lo dispuesto en este tratado, en la UE se desarrollard una
cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, lo cual
repercutird en situaciones privadas internacionales en el ambito comunitario, es decir,
situaciones civiles, mercantiles y laborales. Con esto, observamos como el legislador
espanol cede sus competencias en materia de DIPr a la UE, siempre y cuando afecte a la
Unidn en particular.

En este sentido, la propia UE ha priorizado la legislacion directa en materia de
situaciones privadas internacionales, de ahi el término de “comunitarizacion o
europeizacion”, el cual hace referencia al fenémeno producido de conformidad con las
facultades atribuidas al legislador comunitario, al que los Estados miembros le han
cedido competencias en materia de conflictos de jurisdicciones, de conflicto de leyes, de
cooperacion judicial y reconocimiento y ejecucion de sentencias, a tenor de lo recogido
en el art. 81 TFUE®,

La UE ha considerado prioritaria la materia de contratacion internacional para ese
espacio comun con el fin de evitar restricciones a la libre circulacion y establecimiento.
De ahi que tanto las normas de determinacion de la CJI como las de ley aplicable en
materia de contratos internacionales, que incluye el contrato de trabajo, hayan sido
reguladas directamente por Reglamentos comunitarios, siendo por tanto una regulacion
comun para todos los Estados miembros de la UE, que ademas tienen vigente otra
libertad poco nombrada, la circulacion de sentencias, por lo que en el momento actual
existe la misma regulacion en esta materia.

La comunitarizacién se basa en que, a la hora de aplicar la normativa relativa a

cualquiera de los sectores que forman parte del DIPr (CJI, determinacion de ley

cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o
supranacionales titulares de la cesion”.

4 Articulo 81 (antiguo articulo 65 TCE) 1. La Unién desarrollard una cooperacion judicial en asuntos
civiles con repercusion transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. 2. A los efectos del
apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior,
el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
medidas para garantizar: a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones
judiciales y extrajudiciales, asi como su ejecucion; b) la notificacion y el traslado transfronterizos de

documentos judiciales v extrajudiciales; c) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados
miembros en materia de conflictos de leves y de jurisdiccion; d) la cooperacion en la obtencion de

i)

pruebas; ...".
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o
aplicable, y ejecucion y resolucion de sentencias), las disposiciones aplicables seran las
mismas en cualquier Estado miembro de la UE en que se encuentre el ciudadano. Es por
ello que el objetivo principal del término es la igualdad normativa para todos los
ciudadanos de la UE que sean parte de relaciones internacionales, sobre todo cuando
hablamos del &mbito contractual y, especialmente, del contrato de trabajo internacional,
el cual se encuentra totalmente comunitarizado y cuenta con una escasa aplicabilidad en
cuanto a legislacion estatal, como veremos a continuacion.

Asi, en cuanto a la normativa aplicable en materia de CJI por la jurisdiccion
espanola, destaca principalmente la LOPJ pero debemos tener en cuenta que, en virtud
de lo previsto en el art. 21.1 de dicha Ley Organica, “los Tribunales civiles esparioles
conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espanol con arreglo a lo
establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espaiia sea parte, en
las normas de la Union Europea y en las leyes espaiiolas”. Es por ello que los 6rganos
jurisdiccionales espafioles no seran libres a la hora de aplicar la normativa en cuanto a
CJI en tanto que pretendan aplicar la normativa espafiola por encima del resto de textos
normativos a nivel comunitario, pues no se trata de la normativa més importante y,
ademas, no cuenta con aplicacion en relacion con ciertas materias*.

Con esto, la normativa aplicable al caso de CJI y demads sectores del DIPr se rige
por el principio de primacia, mediante el cual tendran prioridad de aplicacion, en primer
lugar, las normas de produccion comunitaria, seguidas por las normas de produccion
convencional y, en ultimo lugar, las normas de produccién estatal.

Asi a la hora de determinar la CJI en materia de contratos individuales de trabajo,
siempre que concurra un elemento de extranjeria, nos fijaremos en tres textos legales:

a) Reglamento (CE) 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en adelante,
RB I-bis). Norma de produccion comunitaria procedente del legislador de la UE
(DIPr Comunitario).

b) Convenio de Lugano II de 30 de septiembre de 2007 (en adelante Convenio de
Lugano). Norma de produccion convencional, parte del contenido de los Tratados

internacionales (DIPr Convencional).

46 Esplugues Mota, C., Iglesias Buhigues, J.L, & Palao Moreno, G. Derecho internacional privado.
12%d., Valencia: Tirant lo Blanch, 2018 (pp. 111-114).
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¢) Ley Organica del Poder Judicial. Norma de produccion estatal procedente del

legislador nacional (DIPr Auténomo).

3.3. Reglamento Bruselas I bis.

Como antecedente y principal norma juridica relativa a la CJI encontramos el
Convenio Bruselas de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el cual contaba con
un ambito de aplicacion bastante reducido en comparacién con la normativa actual,
profundamente comunitarizada desde que el legislador de la UE empezd a legislar
directamente en materia de DIPr en virtud del antes citado art. 81 TFUE.

En segundo lugar se adoptd el Reglamento (CE) num. 44/2001, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en adelante Reglamento Bruselas
I), el cual se encargd de sustituir a lo dispuesto en el Convenio de Bruselas.

Por ultimo, como bien se puede observar en el prologo del Reglamento Bruselas
I bis, aunque el funcionamiento del Reglamento Bruselas I era satisfactorio, se
considerd la refundicion del texto legal con “el fin de mejorar la aplicacion de algunas
de sus disposiciones, facilitar en mayor medida la libre circulacion de las resoluciones
judiciales y mejorar el acceso a la justicia”. Por otra parte, la modificacion del
contenido del Reglamento Bruselas I destaca en el ambito laboral debido a su
ampliacion en cuanto al ambito de aplicacion del contrato de trabajo, pues con caracter
general, en el Reglamento Bruselas I su normativa solo era aplicable en caso de que el
domicilio del demandado se encontrara en territorio comunitario. Asi, el mismo prélogo
dicta que, aunque por lo general las normas aplicables a los demandados que no cuenten
con domicilio en ningiin Estado miembro, en el &mbito de competencia judicial, seran
las del territorio del 6rgano jurisdiccional que vaya a conocer sobre el asunto, con el fin
de garantizar la proteccion de los trabajadores y de respetar la autonomia de las partes,
varias de las normas incluidas en el RB I-bis podran aplicarse con independencia del
domicilio del demandado, incorporando el criterio de pais de la UE como lugar de
prestacion habitual de los servicios para la aplicacion también del Reglamento y no solo
del domicilio del demandado o agencia, sucursal o establecimiento.

Es evidente que la reforma ofrece una mayor proteccion a la parte mas débil del

contrato de trabajo, siendo ésta el trabajador. Asi, y sobre todo teniendo en cuenta la
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ultima modificacion del Reglamento Bruselas I bis, el trabajador podra acceder de
forma mas sencilla a la determinacion de la CJI utilizando normativa comunitaria,
beneficiandose de la cuasi universalidad en la aplicacion de dicho Reglamento.

Debido a la primacia de las fuentes de producciéon comunitaria en materia de
DIPr ¥, y por lo que se refiere a las normas del primer sector, CJI, el RB I-bis tendra
prioridad aplicativa sobre la normativa dispuesta por el DIPr convencional y el DIPr
auténomo, y so6lo no procederd aplicar dicho Reglamento cuando no sean verificables
sus ambitos de aplicacion.

Asi, a la hora de determinar la competencia de un 6rgano judicial, en concreto
en materia de contratos individuales de trabajo, siempre acudiremos en primer lugar al
RB I-bis, el cual se aplicara siempre que puedan verificarse sus ambitos de aplicacion:
a) Ambito material. El &mbito de aplicacién del RB I-bis se encuentra en el art. 1 del

mismo“®, donde se establece que se aplicara en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del d6rgano jurisdiccional, por lo que dentro de
dichas materias podemos incluir los contratos de trabajo internacionales.
Dicho Reglamento también dicta una serie de materias que quedan excluidas de su
ambito de aplicacion, entre las que podemos destacar la inaplicacion del RB I-bis en
relacion con litigios planteados en materia de Seguridad Social*. Por otra parte, y
aunque no se dicta de forma literal en el apartado sobre exclusiones de materias, si
observamos lo dispuesto en la Seccion 5 del Capitulo II del RB I-bis, veremos que
también se excluye de su ambito de aplicacion las relaciones colectivas que puedan
llegar a tener lugar en materia laboral. Asi, en estos dos Ultimos casos sera de
aplicacion la normativa dispuesta en la LOPJ, la cual mencionaremos mas adelante.
b) Ambito temporal. En virtud de lo dispuesto en el art. 66 RB I-bis, “las
disposiciones del presente Reglamento solamente seran aplicables a las acciones
Jjudiciales ejercitadas a partir del 10 de enero de 2015, a los documentos publicos
formalizados o registrados oficialmente como tales a partir de esa fecha, y a las
transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir de dicha fecha”. Para

todos aquellos casos en los que la relacion laboral haya comenzado en fechas

47 P4gina 23 del presente Trabajo Fin de Grado.

48 Art. 1.1 RB I-bis. “El presente Reglamento se aplicard en materia civil y mercantil con independencia
de la naturaleza del organo jurisdiccional (...)".

49 Art. 1.2.c) RB I-bis. “Se excluiran del ambito de aplicacion del presente Reglamento: la seguridad
social”.
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anteriores al 10 de enero de 2015, sera de aplicacion lo dispuesto en el Reglamento
Bruselas 1.

¢) Ambito territorial. EI RB I-bis sera de aplicacion en todos los tribunales
pertenecientes a los distintos Estados miembros de la UE, exceptuando el pais de
Dinamarca, donde se aplica a titulo de normativa internacional convencional,
ademas de en otros paises y territorios como los Departamentos franceses de
Ultramar, Gibraltar y las Islas Aland, segiin lo dispuesto en el art. 355 TFUE.

d) Ambito personal o subjetivo. Las reglas de competencia dictadas en el RB I-bis se
aplicaran en atencion al domicilio del demandado?!, independientemente de la
nacionalidad de las partes, teniendo en cuenta una serie de precisiones establecidas
en los arts. 20.2°2 y 21.2* de dicho Reglamento, las cuales veremos a continuacion.
Asi, como explicaremos con detalle mas adelante, puede darse el caso de que el
empresario no cuente con domicilio en un Estado miembro, pero posea una
sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en algin Estado miembro,

cuando los litigios deriven de la relacion laboral entre empresario y trabajador, se

50 Art. 355 TFUE. “(...):

1. Las disposiciones de los Tratados se aplicaran a Guadalupe, la Guayana Francesa, Martinica, la
Reunion, San Bartolomé, San Martin, las Azores, Madeira y las islas Canarias (...).

2. Los paises y territorios de ultramar, cuya lista figura en el anexo II, estaran sometidos al régimen
especial de asociacion definido en la cuarta parte. Los Tratados no se aplicaran a los paises y territorios
de ultramar no mencionados en la lista antes citada que mantengan relaciones especiales con el Reino
Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte.

3. Las disposiciones de los Tratados se aplicaran a los territorios europeos cuyas relaciones exteriores
asuma un Estado miembro.

4. Las disposiciones de los Tratados se aplicaran a las islas Aland (...).

5. No obstante lo dispuesto en el articulo 52 del Tratado de la Union Europea y en los apartaddos 1 a 4
del presente articulo:

a) los Tratados no se aplicaran a las islas Feroe;

b) los Tratados no se aplicaran a las zonas de soberania del Reino Unido de Akrotiri y Dhekelia en
Chipre (...).

¢) las disposiciones de los Tratados solo seran aplicables a las islas del Canal y a la isla de Man en la
medida necesaria para asegurar la aplicacion del régimen previsto para dichas islas en el Tratado
relativo a la adhesion de nuevos Estados miembros a la Comunidad Economica Europea (...).

6.(..)."

SUArt. 5.1. RB I-bis. “Las personas domiciliadas en un Estado miembro solo podrdn ser demandadas
ante los organos jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de las normas establecidas en las
secciones 2 a 7 del presente capitulo”.

52 Art. 20.2 RB 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 considerard, para todos los litigios derivados
de la explotacion de la sucursal, agencia o establecimiento, que el empresario tiene su domicilio en dicho
Estado miembro”.

53 Art. 21.2 RB I-bis. “Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podrdn ser
demandados ante los organos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad con lo establecido
en el apartado 1, letra b)”.
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considerard que el empresario cuenta con domicilio en dicho Estado. También
podra darse el caso de que el empresario pueda ser demandado ante los Tribunales
de aquél Estado miembro en que el trabajador haya prestado sus servicios de forma
habitual o en el ultimo lugar en que los haya desempenado.

En el caso de que se cumplan todos los dmbitos de aplicacion, a la hora de
aplicar la normativa al caso concreto de los contratos de trabajo, debemos acudir de
forma exclusiva a la Seccion 5* del Capitulo III (arts. 20 a 23).

En ¢l encontraremos los llamados foros de CJI, los cuales seran aplicables en
aquellos supuestos en que el trabajador sea el demandante, con independencia de si el
empresario cuenta con su domicilio en un Estado miembro o en un tercer Estado.
Aunque cabe precisar que, seguin lo dispuesto en el art. 6 del RB I-bis, si el empresario
no esta domiciliado en un Estado miembro, la CJI se regird por las normas nacionales
del Estado miembro ante cuyos tribunales vaya a interponerse la demanda®*, lo que en
nuestro caso nos lleva directamente a aplicar la LOPJ.

El objetivo de dichos foros contenidos en los articulos 21, 22 y 23 del
Reglamento es proteger a la parte mas débil del contrato de trabajo siendo, en este caso,
el trabajador. Asi, el trabajador tendra la posibilidad de elegir entre varios foros,
vinculados a la relacion laboral como el domicilio del demandado o el lugar de la
prestacion de los servicios y prohibiéndose al empresario la imposicion en el contrato
de trabajo de la eleccion del tribunal competente en su propio beneficio y, por tanto, en
perjuicio de los derechos del trabajador, de tal manera que la clausula bilateral en dicho
contrato en cuanto a la eleccién del tribunal competente solo va a ser valida si se
suscribe con posterioridad al nacimiento del litigio, no surtiendo efectos si es anterior, o
en el contrato de trabajo, salvo que asi lo haga valer el trabajador con su demanda.

Asi, podemos establecer como ejemplo el litigio relativo a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 19 de julio de 20125, mediante el cual un trabajador
(Mahamdia) de la embajada de la Republica Argelina Democratica y Popular
establecida en Alemania, presentaba demanda contra su empleador. La demanda se
presentd, en un primer momento, debido al impago en cuanto a la remuneracion de las

horas extraordinarias que éste habia realizado en su puesto de trabajo, ampliandose

34 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen 11, 18 ed.,
Granada: Comares, 2018 (pp. 1145 y 1146).
55 STJUE, 19 julio 2012, asunto C-154/11, Mahamdia.
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semanas mas tarde dicha demanda debido a la carta de despido recibida por parte del
empleador.

En este caso, dejando a un lado el fallo sobre la obligacion, o no, de pago de las
horas extraordinarias o la procedencia o improcedencia del despido, es importante la
cuestion relativa a la clausula de sumision procesal incluida en el contrato de trabajo del
Sr. Mahamdia, mediante la cual se estipulaba que “en caso de divergencias de opinion
o de litigios derivados del presente contrato, solo seran competentes los tribunales
argelinos”.

El problema surge debido a que el trabajador presenta la demanda, y la posterior
ampliacion de la demanda, ante los Tribunales alemanes, a lo que el empleador se opuso
alegando que el trabajador se habia mostrado conforme al haber firmado el contrato en
el que se incluia tal clausula de sumision. Es por ello que a lo largo de la sentencia se
cuestiona si, teniendo en cuenta la normativa aplicable por parte del Reglamento de
aplicacion en esos momentos (Reglamento Bruselas I), se estaba realmente protegiendo
a la parte mas débil del contrato de trabajo, el trabajador, lo cual debia realizarse
mediante el establecimiento de reglas de competencia mas favorables a sus intereses de
lo que disponian las reglas generales.

En este caso, la clausula de sumision dictaba el reconocimiento de la
competencia exclusiva hacia un unico Tribunal (Tribunales argelinos), y esto se
encontraba fuera del &mbito de aplicacion del Reglamento, pues en caso de establecerse
una cldusula de sumision en el contrato de trabajo, ésta no podria implicar ningln tipo
de desventaja para el trabajador. Es decir, en caso de que se realice un acuerdo relativo
a la sumision procesal, éste podrd realizarse siempre que se celebre en momentos
posteriores a que tenga lugar el litigo entre las partes o, en caso de que el acuerdo tenga
lugar antes de que se produzca el litigio, debera permitir al trabajador formular
demandas ante tribunales distintos a los que disponga la normativa relativa a la
competencia de los Tribunales.

Por tanto, una vez hayamos verificado que se cumplen los &mbitos de aplicacion
del RB I-bis, debemos comprobar los foros de competencia de dicho Reglamento para
ver qué tribunal tendra competencia. Dichos foros, como ya hemos sefalado, se
encuentran en los arts. 21 a 23, habiendo una diferencia entre el foro general y el foro

especial.
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3.2.1. Foro general.

El foro general se encuentra en el art. 21.1.a) RB I-bis, y se aplicara en el caso
de que la empresa sea la demandada y cuente con domicilio en uno de los Estados
miembros de la UE. En este caso, la empresa podra ser demandada ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado en que tenga su domicilio a la hora del trabajador interponer
la demanda. En el caso de que se dé este foro, no deben observarse los demas articulos
del Reglamento.

Debemos establecer como precision la dispuesta en el art. 20.2 RB I-bis®’, que
ya citamos en cuanto &mbito subjetivo también de aplicacion del Reglamento, en virtud
del cual puede darse el caso de que el empresario no cuente con domicilio en ninguno
de los Estados miembros, pero si que posea una sucursal, agencia o cualquier otro
establecimiento en alguno de dichos Estados, por lo que si el litigio deriva de la
explotacion de dicha sucursal, agencia o establecimiento, se entenderd que el
empresario tiene su domicilio en ese Estado miembro en cuestion. A tales efectos, si
una empresa tiene su domicilio en Argentina pero el trabajador que pretende interponer
la demanda presta sus servicios en una sucursal de la empresa que se encuentra en
Madrid, podréd interponer la demanda ante los Tribunales espafioles, pues segun lo
establecido en el articulo mencionado anteriormente, si el litigio se encuentra
relacionado con la sucursal situada en Espaiia, el empresario tendra su domicilio en
dicho Estado miembro y, por tanto, el trabajador podrd demandar al empresario ante los
organos jurisdiccionales espafioles.

Sin embargo, debemos precisar que los Tribunales espafoles no siempre
contaran con CJI para conocer sobre un litigio, por mucho que la empresa cuente con
domicilio en Espafia. Asi, podemos observar lo dispuesto en la Sentencia del TSJ de
Baleares de 24 de octubre de 2002°%, donde un trabajador procede a demandar a las
entidades “Sol Melid S.A.” y “The Sol Group Corporation” en reclamacién por despido,
donde se discute si los Tribunales espafioles son competentes para conocer sobre el

asunto.

56 Art. 21.1.a) RB I-bis. “Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podrdan ser demandados
ante los organos jurisdiccionales del Estado en el que estén domiciliados ™.

S7Vid. Art. 20.2 RB I-bis.

38 STSJ Baleares, Sala de lo Social, 24 de octubre de 2002 (rec. 377/2002).
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Por una parte, la entidad “Sol Melida S.A.” es una persona juridica mercantil con
domicilio en Madrid, siendo ésta la sociedad matriz. Por otra parte, la entidad “The Sol
Group Corporation” se encuentra domiciliada en Miami y se dedica a controlar la
actividad de las empresas turisticas y de ocio establecidas en el Continente Americano,
rigiéndose asi por las normas mercantiles, fiscales y laborales vigentes en Miami. Con
esto, esta entidad es una persona juridica autonoma e independiente de la sociedad
matriz. Por otra parte, en la sentencia se observa que el trabajador anteriormente habia
prestado sus servicios para otras empresas del mismo grupo y que se encontraba en alta
en la Seguridad Social espafola a nombre de “Sol Melid S.A.” hasta la fecha de
despido. En este caso, los 6rganos jurisdiccionales espafoles no eran competentes para
decidir sobre la controversia surgida entre la entidad americana y el trabajador, pues la
empresa filial, en este caso “The Sol Group Corporation” contaba con domicilio en
extranjero, entendiéndose asi que la relacion contractual del trabajador era con dicha
filial extranjera y no con la entidad con domicilio en Espafia.

Por ultimo, aunque no es tan comin como las demandas de trabajadores hacia
empresarios, también puede darse el caso de que la parte demandada sea el trabajador.
Esto puede ocurrir en casos en los que el trabajador incumple alguna clausula del
contrato, por ejemplo en el caso de un deportista que firme un contrato con un equipo
de futbol y decida rescindir el contrato y firmar con otro equipo distinto.
En estos casos solo existe foro general y se encuentra en el art. 22 RB I-bis®. Asi, el
trabajador domiciliado en un Estado miembro de la UE solo podré ser demandado por el
empresario ante los Tribunales del Estado miembro en el que el empleado tenga su
domicilio.

Debemos establecer dos precisiones en cuanto a las demandas hacia los
trabajadores®’:

a) Los empresarios podran demandar a sus trabajadores ante los Tribunales que hayan
elegido siempre que dicha eleccion haya tenido lugar con posterioridad al

nacimiento del litigio (art. 23.1 RB I-bis®!).

59 Art. 22.1 RB I-bis. “Los empresarios solo podrin demandar a los trabajadores ante el drgano
Jurisdiccional del Estado miembro en el que estos ultimos tengan su domicilio”.

%0 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen 11, 18 ed.,
Granada: Comares, 2018 (p. 1151).

1 Art. 23.1 RB I-bis. “Unicamente prevalecerdn sobre las disposiciones de la presente seccion los
acuerdos posteriores al nacimiento del litigio (...)".
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b) Cabe la posibilidad de que el empresario pueda demandar a un trabajador en un
Estado miembro distinto a aquel en el que éste tiene su domicilio, siempre y cuando
dicho trabajador haya sido desplazado de forma temporal a otro Estado miembro,
pudiendo entonces el empresario presentar la demanda ante los Tribunales del pais
en el cual el empleado ha prestado servicios de forma temporal (art. 16.1 Ley
45/1999, reformado por el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo®?, y art. 6

Directiva 96/71/CE®).

3.2.2. Foro especial.

El foro especial solo se da en el caso de que el empresario sea el demandado por
lo que, como hemos explicado en el apartado anterior, cuando el trabajador sea el
demandado solo existira foro general, el cual encontramos en el art. 22 RB I-bis.

Asi, en caso de que el empresario sea la parte demandada, podremos acudir al
foro especial, el cual se encuentra en el art. 21.1.b.i) RB I-bis®. Este dispone que los
empresarios domiciliados en un Estado miembro, podran ser demandados ante el 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro en el que o desde el cual el trabajador haya prestado
sus servicios de forma habitual, o del Gltimo lugar en que haya desempefiado su trabajo.

A la hora de explicar qué entendemos por habitualidad a la hora de prestar un
servicio, debemos acudir a la jurisprudencia del TJUE. Asi, encontramos varios criterios
a la hora de definir el lugar de prestacion habitual de servicios, lo cual nos servira tanto
para determinar la competencia judicial de los tribunales como para conocer la ley

aplicable a un litigio en concreto.

2 Art. 16.1 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional. “Los organos jurisdiccionales espanioles del orden social seran
competentes para conocer de los litigios a los que se refiere el articulo anterior cuando el trabajador
esté o haya estado desplazado temporalmente en Esparia (...)".

63 Art. 6 Directiva 96/71/CE. “A fin de salvaguardar el derecho a las condiciones de trabajo y de empleo
garantizadas en el articulo 3, podra entablar una accion judicial en el Estado miembro en cuyo territorio
esté o haya estado desplazado el trabajador, sin perjuicio, en su caso, de la facultad de entablar una
accion judicial en otro Estado, de conformidad con los convenios internacionales vigentes en materia de
competencia judicial .

8 Art. 21.1.b.i) RB I-bis. “Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podrdn ser demandados
en otro Estado miembro ante el organo jurisdiccional del lugar en el que o desde el cual el trabajador
desemperie habitualmente su trabajo o ante el organo jurisdiccional del ultimo lugar en que lo haya
desempeniado”.
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En la STJCE de 13 de julio de 1993%, nos encontramos ante un litigio entre una
sociedad inglesa, Mulox IBC Ltcd, y un empleado, el Sr. Geels, el cual contaba con su
domicilio en Francia, donde ademads tenia su despacho, trabajando como director de
ventas en distintos Estados miembros de la UE. A consecuencia de la resolucion de su
contrato de trabajo, el empleado present6 una demanda ante los Tribunales franceses
tratando de obtener una indemnizacion por incumplimiento de plazo de preaviso y por
dafios y perjuicios. El 6rgano jurisdiccional francés se declar6 competente y condeno a
la empresa al pago de la indemnizacién, por lo que la entidad interpuso recurso
alegando que los organos jurisdiccionales franceses no eran competentes, pues el lugar
de prestacion de servicios del trabajador no era unicamente Francia, ademds de que la
empresa contaba con su domicilio en Reino Unido. En este caso, el TFUE resolvié que
la prestacion habitual de servicios se entendia realizada en el lugar donde el trabajador
tenia su residencia, desempefiaba su trabajo y, ademas, regresaba tras la prestacion de
servicios en otros Estados miembros.

Por otra parte, el lugar habitual de prestacion de servicios también puede
determinarse a partir de la totalidad de tiempo que el trabajador haya prestado sus
servicios en los distintos Estados miembros. En la STJCE, 27 febrero 2002%, C-37/100,
Weber, nos encontramos ante un litigio entre el Sr. Weber, trabajador con nacionalidad
alemana, y la sociedad escocesa Universal Ogden Services Ltd, con domicilio en Reino
Unido, a raiz de la resolucion del contrato del Sr. Weber.

En este caso, el trabajador prestd sus servicios como cocinero desde el mes de
julio de 1987 hasta el 30 de diciembre de 1993. Desde el comienzo de la relacion
laboral y hasta el 21 de septiembre de 1993, el empleado ejercio6 su actividad en la zona
de la plataforma continental adyacente a los Paises Bajos, en concreto en instalaciones
mineras y buques que enarbolaban pabellon neerlandés, aunque la empresa lo negaba.
El resto del tiempo que el trabajador prestd sus servicios para la empresa, ejercid su
actividad a bordo de un barco-gria utilizado en aguas territoriales danesas.

Ante la supuesta finalizacion ilegal de la relacion laboral, el trabajador presento
demanda ante los Tribunales de los Paises Bajos, declarando éstos parcialmente

fundado el recurso del Sr. Weber. Tras esto, la empresa interpone un recurso de

%5 STICE, 13 julio 1993, asunto C-125/92, Mulox.
% STJCE, 27 febrero 2002, asunto C-37/100, Weber.
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apelacion considerando que el primer Juez no contaba con competencia para conocer
sobre la demanda, estimandose dicho recurso alegando que, para determinar la CJI,
debia tenerse en cuenta el trabajo realizado en aguas danesas en vez del realizado en los
Paises Bajos.

El trabajador presenta recurso de apelacion declarando que correspondia la
competencia a los oOrganos jurisdiccionales neerlandeses, por lo que finalmente el
Tribunal de Justicia dicta que, a la hora de atribuir CJI a los Tribunales de dicho Estado
miembro, debera observarse el lugar en que el trabajador desempefia habitualmente su
trabajo, debiendo tenerse en cuenta la duracion de la relacion laboral en su totalidad con
el fin de determinar el lugar donde el trabajador desempefiaba de forma habitual sus
servicios. Para ello, este lugar sera aquel en que el trabajador haya pasado la mayor
parte de su tiempo de trabajo, siendo en este caso el territorio de los Paises Bajos.

También puede darse la situacion de que se establezca como lugar de prestacion
habitual de servicios aquél en el que el trabajador haya establecido su centro efectivo de
actividades de trabajo, lo cual podemos observar en la STJ de 9 de enero de 1997,
Rutten®. En ella nos encontramos ante un litigio entre el trabajador, Sr. Rutten, de
nacionalidad neerlandesa y domiciliado en Paises Bajos, y la empresa Cross Medical
Ltd, sociedad inglesa domiciliada en Londres. El trabajador vio rescindido su contrato
debido a la mala situacién de la empresa y comenz6 a trabajar para la organizacion
Cross Medical Ltd. Asi, ejercia sus actividades para dos empresas sucesivas no solo en
los Paises Bajos, sino también en Reino Unido, Bélgica, Alemania y EEUU, prestando
servicios en estos ultimos aproximadamente un tercio del tiempo. El Sr. Rutten fue
despedido y demand¢ a la sociedad solicitando el pago de los atrasos de sueldo y otras
cantidades accesorias, surgiendo problemas con posterioridad debido a que la empresa
interpuso recurso al no considerar que los tribunales de los Paises Bajos tuvieran
competencia judicial para conocer de dicho asunto. Con esto surge la duda de cual se
considera el lugar de prestacion habitual de servicios con el fin de conocer qué
Tribunales tendran competencia judicial para resolver el litigio.

El Tribunal de Justicia, con el fin de garantizar una proteccion adecuada al
trabajador, siendo éste la parte contratante mas débil, tratd de determinar el lugar con el

cual el litigio tuviera un punto de conexion mas significativo, resolviendo que debia

67 STJCE 9 de enero de 1997, C-383/95, Rutten.
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interpretarse el lugar de trabajo habitual aquél en el cual el trabajador hubiera
establecido el centro efectivo de sus actividades profesionales y en el cual, o desde el
cual, el trabajador cumpliera principalmente sus obligaciones con respecto a la empresa,
siendo asi los Paises Bajos en este supuesto. En la sentencia se dicta que éste es el lugar
donde el trabajador podra entablar acciones judiciales contra su empresa con menores
gastos, ademds de que el Juez de dicho lugar serd el mejor situado y el mas apto para
resolver el litigio, por lo que en efecto se ha tenido en cuenta la proteccion del
trabajador en relacion con las distintas partes del contrato.

Por tultimo, otra definicion de lugar de prestacion habitual de servicios en vista
de lo dispuesto en los distintos fallos dictados por los Tribunales, puede encontrarse en
el lugar en el que, teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias que caracterizan la
actividad del trabajador en cuestion, éste cumple la parte principal de sus obligaciones
frente al empresario.

En este caso, Sentencia del TJ de 15 de marzo de 2011, Koelzch®, nos
encontramos ante un empleado, el Sr. Koelzch, residente en Alemania, cuya obligacion
contractual es el transporte de envios internacionales, contra una empresa con domicilio
en Luxemburgo llamada Ove Ostergaard Luxembourg S.A. Al igual que en los casos
anteriores, trata de conocerse cudl es el lugar habitual de prestacion de servicios con la
finalidad de conocer cudl serd la ley aplicable en el contrato de trabajo entre ambas
partes. En este caso, el empleado transportaba mercancias principalmente desde
Dinamarca a Alemania, pero también se desplazaba a otros Estados miembros de la UE.
Asi, a la hora de indicar la habitualidad en el lugar de prestacion de servicios, el
Tribunal tuvo en cuenta una serie de factores relacionados con su trabajo: el lugar en el
cual el trabajador llevaba a cabo sus misiones de transporte, donde recibia instrucciones
y organizaba su trabajo, y donde se encontraban sus herramientas de trabajo. Ademas,
debia comprobarse cual era el lugar en el que efectuaba principalmente el transporte, los
lugares de descarga de la mercancia y el lugar al que el trabajador realizaba una vez
prestados sus servicios para la empresa. Es por ello que en este caso se tienen en cuenta
numerosas circunstancias.

En cuanto al personal de vuelo, deberdn tenerse en cuenta todas las

circunstancias que caracterizan la actividad del trabajador, sin tener por qué ser el lugar

% STJUE, 15 marzo 2011, asunto C-29/10, Koelzch.
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de la base el lugar habitual de prestacion de servicios, lo cual encontramos en las
STJUE de 14 de septiembre 2017%. El fallo de dicha sentencia dicta que, a la hora de
determinar la habitualidad en cuanto al lugar de prestacion de servicios, la base servira
para “identificar el lugar a partir del cual los trabajadores desemperian habitualmente
su trabajo”, salvo en los casos en que se encuentren unos vinculos de conexidon mas
estrechos con un lugar de trabajo distinto al de la base. En el caso de esta sentencia en
particular encontramos, por una parte, que la empresa contaba con domicilio en Irlanda,
siendo los contratos de trabajo redactados en inglés y constando en ellos que los
Tribunales irlandeses serian los tribunales competentes en caso de que surgieran litigios
en relacion con el contrato de trabajo. Por otra parte, los trabajadores de la empresa
prestaban sus servicios abordo de aviones cuyo lugar de estacionamiento se encontraba
en Bélgica, lugar en el cual también se encontraba la base y donde residian los
empleados. Es por ello que la habitualidad no la determinaré en todos los casos el lugar
en el que se encuentre la base, sino que deberan tenerse en cuenta los distintos factores
de la relacion laboral.

Por ultimo en cuanto a la determinacién de la habitualidad, debemos destacar el
“principio de pabellon”, el cual se aplicard en aquellos casos en los que la prestacion de
servicios se dé a bordo de un buque. Segun este principio, se considerard como lugar de
prestacion habitual de servicios aquél pais de abanderamiento, matricula o registro de
buque. Por lo que, si un trabajador presta sus servicios a bordo de un buque con
pabellon francés, se considerard como lugar habitual de prestacion de servicios Francia,
independientemente del lugar fisico en el cual se encuentre dicho buque.

Puede darse el caso de que el trabajador no preste sus servicios en un Unico
Estado, por lo cual no podra determinarse el lugar de prestacion habitual de servicios.
En estos casos, conforme a lo dispuesto en el art. 21.1.b.ii) RB I-bis”’, el trabajador
debera demandar al empresario ante los Tribunales del Estado miembro en el cual esté

situado el establecimiento que haya contratado al trabajador.

% STJUE, 14 septiembre 2017, asuntos C-168/16 y 169/16, Nogueira.

70 Art. 21.1.b.ii) RB I-bis. “Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados
en otro Estado miembro si el trabajador no desempeiia o no ha desemperiado habitualmente su trabajo
en un unico Estado, ante el organo jurisdiccional del lugar en que esté o haya estado situado el
establecimiento que haya empleado al trabajador ™.
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3.3. Convenio de Lugano.

Este Convenio se aplicara de igual forma a la competencia judicial, el
reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil, teniendo como
diferencia con el RB I-bis que éste no se aplicard en los Estados miembros de la UE,
sino en aquellos paises con los que se ha firmado el Acuerdo, es decir, Islandia,
Noruega y Suiza (Dinamarca también firma el Convenio pero se sitla como parte
independiente, pues no suscribi6 el Reglamento Bruselas I ni, en consecuencia, el RB I-
bis).

Con esto, dicho Convenio serd de aplicacion cuando la parte demandada se
encuentre domiciliada en uno de los Estados citados anteriormente, o en el caso de que
en alguno de ellos haya tenido lugar la prestacion de servicios. Debemos destacar que
solo podra aplicarse cuando nos encontremos ante una relacion individual de trabajo,

aplicandose de igual forma las disposiciones en cuanto a CJI en el caso del RB I-bis.

3.4. Art. 25 LOPJ.

Por su parte, el art. 25 LOPJ s6lo serd de aplicacion cuando no se den los
ambitos de aplicacion del RB I-bis ni del Convenio de Lugano. Asi, en caso de que no
se d¢ el ambito material del RB I-bis, es decir, en caso de que se trate de un litigio en
materia de Seguridad Social’! o de una relacion colectiva’? (ambos con elemento de
extranjeria), pasaremos directamente a aplicar dicho articulo.

Por otro lado, el apartado 1 del art. 25 LOPJ hace referencia a que, en materia de
relacion individual de trabajo, los Juzgados y Tribunales espafoles seran competentes
en determinados casos’*:

a) Cuando la prestacion de servicios se haya realizado en Espaiia. No podremos

aplicar dicho foro debido a que, si los servicios prestados por el trabajador hubieran

"L Art. 25.3 LOPJ. “En materia de pretensiones de Seguridad Social frente a entidades espaiiolas o que
tengan domicilio, agencia, delegacion o cualquier otra representacion en Esparia”.

72 Art. 25.2 LOPJ. “En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes en
materia de control de legalidad de los convenios colectivos de trabajo celebrados en Esparia y de
pretensiones derivadas de conflictos colectivos de trabajo promovidos en territorio espariol .

3 Art. 25.1 LOPJ. “En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes en
materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan
prestado en Esparia o el contrato se haya celebrado en territorio espanol; cuando el demandado tenga su
domicilio en territorio espaiiol o una agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en
Espania; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espariola, cualquiera que sea el lugar
de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato,; y, ademas, en el caso de contrato de
embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Esparia por trabajador espariol”.
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tenido lugar en territorio espafiol estariamos en el ambito de aplicacion del
Reglamento, ya que seria de aplicacion el art. 21.2 del RB I-bis, en virtud del cual en
caso de que el empresario no cuente con domicilio en un Estado miembro, podran
ser demandados ante los Tribunales de aquel Estado miembro en que el trabajador
haya desempefiado de forma habitual sus servicios o en el Gltimo lugar en que los
haya desempenado o, por otra parte, si no cumple con dicho requisito, ante el 6rgano
jurisdiccional del lugar donde se encuentre el establecimiento donde se haya
empleado al trabajador.

Cuando el contrato se haya celebrado en Espafia. Se considera un foro
exorbitante debido a que, para que pueda aplicarse, debera acompanarse de algun
otro vinculo como puede ser que el proceso selectivo o la oferta de empleo se haya
llevado a cabo en Espafia. Este foro realmente es el inico aplicable (salvo el relativo
al contrato de embarque “in fine”) si la empresa demandada no se encuentra
domiciliada en ningin Estado miembro de la UE (art. 5 RB I-bis) ni cuenta con
agencia, sucursal o establecimiento (art. 20.2 RB I-bis) o el lugar de prestacion de
servicios se encuentra fuera del territorio comunitario (art. 21.2 RB I-bis).

Cuando el demandado tenga domicilio en Espafia o la empresa cuente con una
sucursal en Espafia. Tampoco serd de aplicacion, puesto que en este caso se
aplicara lo dispuesto en el articulado del RB I-bis, con lo que nos encontramos con
otro foro desplazado en su aplicacion por el Reglamento.

Cuando alguna de las partes del contrato de trabajo tenga nacionalidad
espaiiola, sea cual sea el lugar de prestacion de servicios o de celebracion del
contrato. La tinica posibilidad para aplicar este foro sera que la parte demandada sea
el trabajador y que éste no cuente con domicilio en territorio espafol ni en territorio
comunitario, ni el lugar de prestacion de servicios se encuentre en ninguno de dichos
territorios, pero que cuente con nacionalidad espanola. En caso contrario sera de
aplicacion lo dispuesto en el RB I-bis.

Cuando se trate de un contrato de embarque. Los Tribunales espaioles tendran
competencia para conocer del asunto cuando la oferta de trabajo haya tenido lugar en
Espana y el trabajador tenga nacionalidad espafiola. Aunque parezca un foro especial
aplicable siempre en materia de contrato de embarque, hay que tener en cuenta que
solo procedera su aplicacion si no se dan, aiin en contrato de embarque, los dmbitos

del Reglamento, esto es cuando el empresario no tenga su domicilio en territorio

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - 38
www.ull.es



i

D DE p,,
Wiy &
R R

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

’}ﬁxy,l/‘l) NIPNY
comunitario, ni tenga agencia sucursal o establecimiento, ni el pabellén del buque
sea de un Estado miembro, ya que determina el pais de prestacion de los servicios.
En otro caso procederia aplicar siempre el RB I-bis y no este ultimo parrafo del art.

25.1 LOPJ.

4. NORMAS DE DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE.

4.1.Introduccion.

Una vez determinada la CJI, debera sefialarse cual sera el derecho laboral
aplicable para resolver el litigio entre las partes. Al contrario que en el caso de la
determinacion de la competencia de los tribunales, donde a la hora de aplicar la
normativa encontrabamos tres textos legales a los cuales podiamos acudir’#, en el
caso de la determinacion de la ley aplicable siempre acudiremos al mismo texto
legal: el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (en adelante
Reglamento Roma I). Esta norma desplaza totalmente al DIPr auténomo,
considerandose inaplicables tanto el art. 10.6 del CC.”> como el art. 1.4 ET’®. Dicho
Reglamento también sustituye desde el 17 de diciembre de 2009 al DIPr
convencional entre Estados miembros de la UE (Convenio de Roma sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales), por lo que a todos los contratos
celebrados con anterioridad a dicha fecha se les aplicara lo dispuesto en el Convenio
de Roma. Cabe destacar que la regulacion material es idéntica en ambos
reglamentos, cambiando tnicamente su redaccion.

A la hora de aplicar lo dispuesto en el Reglamento Roma I, en primer lugar

debemos observar sus ambitos de aplicacion:

74 Paginas 24 y 25 del presente Trabajo Fin de Grado.

5 Art. 10.6 CC. “4 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 aplicacion
la ley del lugar donde se presten los servicios”.

76 Art. 1.4. ET. “La legislacién laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que presten los
trabajadores contratados en Esparia al servicio de empresas espariolas en el extranjero, sin perjuicio de
las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Los trabajadores tendran, al menos, los
derechos economicos que le corresponderian de trabajar en territorio espaiiol .
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a) Ambito material. En virtud de lo dispuesto en el art. 1 de dicho Reglamento”’, éste
sera de aplicacion a los contratos individuales de trabajo.

b) Ambito temporal. La normativa del Reglamento se aplicard a todos aquellos
contratos que hayan sido celebrados después del 17 de diciembre de 200978, por lo
que cuando un contrato haya sido celebrado con anterioridad a dicha fecha, sera
aplicable lo dispuesto en el Convenio de Roma.

c) Ambito territorial. El art. 2 del Reglamento Roma I dispone que “la ley designada
por el presente Reglamento se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro”,
es decir, que su aplicacion es universal con independencia del domicilio o
nacionalidad de las partes.

Al encontrarnos ante la necesidad de determinar la ley aplicable a los contratos
de trabajo, no podemos acudir directamente a lo dispuesto en los arts. 3 y siguientes del
Reglamento Roma I (normas relativas a la determinacion de la ley aplicable a contratos
internacionales en general), pues el contrato de trabajo se rige por una serie de reglas
especificas, las cuales podemos encontrar en el art. 8 del Reglamento” . Esta
especialidad en cuanto a la normativa aplicable se debe principalmente a la necesidad de

proteger al trabajador como parte débil de la relacion laboral.

4.2. Derecho laboral aplicable: Puntos de conexion (art. 8 Reglamento Roma I).
A la hora de determinar la ley aplicable al contrato de trabajo internacional, el art. 8
del Reglamento Roma I contiene varias soluciones:
I) Art. 8.1 Reglamento Roma 1. Ley elegida por las partes.
El primer apartado dispone que el contrato de trabajo se regira por la ley
que haya sido elegida por las partes®’, siempre que se cumpla lo dispuesto en el

art. 3 de dicho Reglamento. Segln este ultimo articulo, la eleccion de la ley

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

8 Art. 28 Reglamento Roma 1. “El presente Reglamento se aplicard a los contratos celebrados después
del 17 de diciembre de 2009”. Art. 29 Reglamento Roma 1. “El presente Reglamento (...) se aplicara a
partir del 17 de diciembre de 2009 (...)".

7 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen 11, 18 ed.,
Granada: Comares, 2018 (p. 1155).

80 Art. 8.1 Reglamento Roma 1. “El contrato individual de trabajo se regird por la ley que elijan las
partes de conformidad con el articulo 3. No obstante, dicha eleccion no podra tener por resultado el
privar al trabajador de la proteccion que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante
acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2,
3y 4 del presente articulo”.
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aplicable al contrato de trabajo “deberd manifestarse expresamente o resultar de
manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del
caso”. Ademas, dispone que la ley elegida podra aplicarse tanto a la totalidad
del contrato como sélo a una parte.

Sobre este particular debe destacarse que, a diferencia de lo que ocurre
en otro tipo de contratos con respecto a la libertad de las partes para elegir la ley
por la que se regira su contrato, en el caso del contrato de trabajo internacional
encontramos ciertos limites. Asi, la autonomia de la voluntad quedard
restringida debido a que se considera al empresario como la parte fuerte en el
contrato de trabajo y, por tanto, podria tratar de aplicar una normativa mas
favorable a sus intereses en perjuicio de los derechos que corresponderian al
trabajador®!.

Al hablar de la legislacion correspondiente a la CJI hemos observado
coémo las distintas normas aplicables tratan de proteger al trabajador como parte
mas débil del contrato de trabajo. Es por ello que al centrarnos en la normativa
relativa a la determinaciéon de la ley aplicable, también observaremos esta
proteccion hacia el empleado, de forma que desde una configuracion ilimitada
“a priori” que permite a las partes elegir cualquier ley, “a posteriori” se establece
un limite material, de manera que la autonomia de la libertad quedara limitada
solo a los supuestos en que la ley elegida mejore las disposiciones imperativas
de la ley aplicable en defecto de eleccion. Por tanto, se limitard su aplicabilidad
en funciéon de que el resultado de esa ley elegida mejore los derechos del
trabajador o no lo haga.

Asi, si observamos lo dispuesto en el art. 8.1 Reglamento Roma I
veremos que tiene como objetivo principal impedir que el empresario imponga
al trabajador la eleccion de una ley que pueda perjudicar a los derechos que tal
trabajador tendria recogidos en las normas del pais en el cual presta sus
servicios. Con todo esto debemos tener en cuenta que dicho articulo no pretende
aplicar al contrato de trabajo la ley que sea mas favorable para el trabajador, sino

aquella que proteja sus derechos.

81 Abarca Junco, A.P., et al. Derecho Internacional Privado, 2* ed., Espafia: UNED, 2016 (p. 646).
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La ley elegida por las partes no tiene por qué comportar consecuencias
negativas para el trabajador, pues al ser elegida por ambos, esto podra implicar
que se aplique un derecho que sea conocido por ambas partes, o que la
normativa de la Ley estatal elegida cuente con mayores beneficios para el
trabajador que la Ley del pais que seria aplicable en el caso de que el contrato de
trabajo se rigiera por el lugar de prestacion de servicios del trabajador®?.

Con el fin de proteger al trabajador, siempre que en el contrato de trabajo
haya sido elegida una Ley distinta a la correspondiente al pais en el cual el
trabajador ha prestado sus servicios, el legislador presumira iuris tantum que la
eleccion de dicha Ley perjudica a los derechos del trabajador, pues se supondra
que esa normativa le ha sido “impuesta” con el fin de perjudicarle. Es por ello
que, en estos casos, debera demostrarse que la Ley que rige el contrato no
perjudica los derechos de los cuales dispondria el trabajador en caso de que el
contrato se rigiera por la Ley del lugar de prestacion de servicios®.

Cabe la posibilidad de que un mismo empresario cuente con trabajadores
sometidos a distintas condiciones laborales a la hora de prestar sus servicios,
pero siempre y cuando el contrato de trabajo de éstos se rija por Leyes estatales
distintas.

Un ejemplo de trabajadores sometidos a distintas Leyes estatales lo
encontramos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2004 de 8 de marzo
de 2004%, en la cual un trabajador de nacionalidad espafiola demandaba a la
empresa para la que prestaba sus servicios (Oficina comercial de Espafia situada
en Belgrado) por percibir un salario inferior en relacion con dos trabajadoras de
nacionalidad yugoslava, las cuales prestaban los mismos servicios que el
demandante y contaban con la misma categoria profesional. En este caso, las
trabajadoras habian sido contratadas obedeciendo las retribuciones a las
condiciones e imposiciones dictadas por el régimen yugoslavo, mientras que el
contrato de trabajador demandante se regia por lo dispuesto por el Derecho

espafiol.

82 Calvo

Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen II, 18* ed.,

Granada: Comares, 2018 (p. 1158).
8 Ibidem.
8 STC 34/2004, 8 marzo 2004.
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El demandante consideraba que, al percibir un salario inferior por la
realizacion del mismo trabajo que sus compafieras, se estaba vulnerando su
derecho a la igualdad, recogido en el art. 14 CE®®, alegando asi que estaba
siendo victima de una discriminacion salarial y que dicha discriminacion se
basaba unicamente en la circunstancia de su nacionalidad no yugoslava.

En la Sentencia se menciona que no toda desigualdad de trato puede
considerarse una infraccion del art. 14 CE, entendiéndose vulnerado el derecho a
la igualdad s6lo en situaciones que se consideren iguales, y siempre y cuando la
desigualdad no cuente con una justificacién objetiva y razonable. Asi, en la
Sentencia se menciona lo dispuesto en otra sentencia dictada con anterioridad®®,
en la cual se dicta que, al hablar de diferencias salariales entre trabajadores de
una misma empresa, no tiene por qué tratarse necesariamente de una
discriminacién entre trabajadores.

Lo particular de este caso es que la parte empleadora era una
Administracion publica, la cual, a la hora de elegir la ley aplicable al contrato de
trabajo, no se rige por el principio de autonomia de la voluntad absoluta, sino
que debe actuar conforme a lo dispuesto en el art. 103.1 CE®’, es decir, actuando
con pleno sometimiento a la ley y al Derecho y respetando el principio de
igualdad de trato. Asi, aunque las empresas privadas pueden contar con distintas
Leyes aplicables en funcion de los distintos contratos de trabajo firmados con
sus empleados, en el caso de las Administraciones publicas como parte
contratante, la eleccién de ley no podré regirse por el principio de autonomia
recogido en el art. 8.1 del Reglamento Roma I, encontrandose sujeta al principio
de igualdad ante la Ley, lo que implica que la nica eleccion posible seria la de
la Ley espafiola para todos.

Es por ello que, al ser la parte contratante en la Sentencia una
Administracion publica, el fallé dictado menciond que se habia vulnerado el

derecho de igualdad recogido en el art. 14 CE.

8 Art. 14 CE. “Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.

8 STC 34/1984, 9 marzo 1984.

87 Art. 103.1 CE. “La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
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Siguiendo con la estructura y apartados del referido art. 8 del
Reglamento Roma I, en el caso de que la ley que rige el contrato de trabajo no
haya sido elegida por las partes, se observara lo dispuesto en los apartados 2, 3 y

4 del art. 8 del Reglamento Roma I.

2) Art. 8.2. Reglamento Roma 1. Prestacion habitual de servicios.

Si las partes no han hecho uso de la autonomia de la voluntad a la hora

de elegir la ley aplicable al contrato de trabajo, este “se regird 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”. El mismo articulo dispone que no

se considerard que cambia de pais en el cual presta habitualmente sus servicios

cuando el trabajador preste servicios con caracter temporal en otro pais®® por lo

que no tendran importancia los desplazamientos temporales del trabajador en el
caso de que pueda determinarse un pais de prestacion habitual de servicios.

Al igual que ocurre al tratar de determinar qué Tribunales podran
conocer sobre el litigio entre las partes de una relacion laboral, puede ocurrir que
el trabajador preste sus servicios en distintos paises y que, por tanto, haya que
analizar cudl es el lugar habitual de prestacion de servicios, teniendo en cuenta
(de igual forma que ocurria en los casos de determinacion de la CJI) factores
como donde recibia el trabajador las instrucciones, donde se encontraban las
herramientas necesarias para prestar servicios o donde organizaba el trabajo el
empleado®.

En el caso de que no pueda determinarse un Unico lugar de prestacion
habitual de servicios, debemos recurrir a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 8

del Reglamento.

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

% Paginas 32 a 36 del presente Trabajo Fin de Grado.
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3) Art. 8.3 Reglamento Roma I. Establecimiento contratante.

Cuando no pueda aplicarse lo dispuesto en el art. 8.2, el contrato se

regirad por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual

haya sido contratado el trabajador®.

Al igual que ocurre en los anteriores apartados, la interpretacion de lo

dispuesto en el art. 8.3 Reglamento Roma I cuenta con varias precisiones, las

cuales pueden encontrarse en su conjunto en la STJUE de 15 de diciembre de

2011°%

a.

En primer lugar, se entendera como ‘“establecimiento a través del cual haya
sido contratado el trabajador” al establecimiento en el cual se procedi6 a
contratar al trabajador, y no a aquel al que hubiera estado vinculado por su
ocupacion efectiva. A estos efectos debera tenerse en cuenta el
establecimiento a través del cual se publico el anuncio sobre la oferta de
trabajo y aquél lugar donde el trabajador haya realizado la entrevista.

En segundo lugar, la sentencia dicta que el establecimiento que haya
contratado al trabajador no tiene por qué estar necesariamente dotado de
personalidad juridica. Se considera “establecimiento” a todas las estructuras
estables de la empresa, como pueden ser filiales, sucursales u oficinas de
empresa.

Por tultimo, en la sentencia se discute el hecho de a qué empresa se
encontraba vinculado el trabajador, pues éste recibia instrucciones sobre
como realizar su trabajo por parte de una empresa luxemburguesa, pero
habia sido contratado por una empresa belga. En este caso, podra calificarse
como “establecimiento” aquél perteneciente a una empresa distinta de la que
formalmente figura como empleador, siempre que ambas mantengan un
vinculo y que concurran elementos objetivos que permitan conocer sobre la
existencia de dicha situacion.

Por otra parte, debe destacarse el hecho de que, con las nuevas

tecnologias, ha aumentado el numero de ofertas de trabajo recibidas a través de

% Art. 8.3 Reglamento Roma 1. “Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley
aplicable, el contrato se regira por la ley del pais donde este situado el establecimiento a través del cual
haya sido contratado el trabajador”.

°1 STJUE, 15 diciembre 2011, asunto C-384/10, Navimer.
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medios telematicos como Internet, causando dudas acerca de cual es el lugar
exacto en que ha sido contratado el trabajador. En este caso, no tendran por qué
coincidir el lugar a través del cual el trabajador haya sido captado y el lugar en
que el trabajador haya recibido la oferta de trabajo o el lugar desde el cuél haya

partido para prestar sus servicios’?.

4) Clausula de excepcion.

Por ultimo, el apartado 4 del art. 8 se prevé la posibilidad de aplicar la
ley del pais con el que el contrato de trabajo presente vinculos mas estrechos®®.
Dichos vinculos deberan estudiarse de forma individual para cada caso en
particular, permitiéndose la valoracion de distintos d&mbitos (territorial, juridico,
econdémico...). Esta clausula podra aplicarse con independencia de cudl sea el
lugar de prestacion habitual de servicios del trabajador o del lugar en el cual se
situa el establecimiento que haya contratado a éste, siempre y cuando el 6rgano
jurisdiccional considere que existen vinculos mas estrechos con otro Estado en
relacion con el contrato de trabajo.

En lo relativo a este apartado del art. 8 del Reglamento Roma I debe
mencionarse que, a la hora de hacer uso de la clausula de escape, se aplicara la
ley de aquel pais més vinculado al contrato de trabajo, y no aquella ley que
resulte mas favorable para el trabajador. El encargado de analizar aquellos
criterios que caracterizan la relacion laboral con el fin de conocer si podra
aplicarse o no la clausula de escape serd el 6rgano jurisdiccional encargado de
conocer el caso. Este tratara de identificar qué elementos de la relacién laboral
son mas significativos a la hora de analizarlos y valorarlos.

Asi en cuanto a jurisprudencia relativa a la utilizacion del escape de
vinculos mas estrechos en el contrato de trabajo internacional, podemos acudir a
la STJUE de 12 septiembre 2013%, en la cual observamos un litigio entre una

empresa (Schlecker) con domicilio en Alemania y su trabajadora (Boedeker)

92 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen II, 18° ed.,
Granada: Comares, 2018 (p. 1163).

93 Art. 8.4 Reglamento Roma 1. “Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vinculos mds estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de ese
otro pais”.

%4 STJUE, 12 septiembre 2013, asunto C-64/12, Boedeker.
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residente en Alemania, para la cual prestaba sus servicios en los Paises Bajos.
La trabajadora prest6 durante varios afios sus servicios en Alemania, celebrando
mas tarde un nuevo contrato para la misma empresa con el fin de realizar su
trabajo en los Paises Bajos.

Boedeker presentd demanda tras la comunicacion por parte de la
empresa de que su actual contrato de trabajo iba a ser extinguido y que debia
volver a prestar sus servicios en Alemania, planteando la trabajadora que
correspondia la CJI a los Tribunales de los Paises Bajos, solicitando la anulacion
del segundo contrato de trabajo, una indemnizacion y la aplicabilidad de la ley
holandesa.

Mediante resolucion, los Tribunales holandeses considerados
competentes aplicaron el Derecho neerlandés a su contrato y reconocieron su
derecho a indemnizacion. Tras esto, la empresa interpuso recurso de casacion al
no encontrarse conforme con la determinacion de la ley aplicable, pues alegaba
que debia aplicarse la ley alemana debido a que el conjunto de circunstancias
indicaba un vinculo mas estrecho con Alemania. Los Tribunales determinaron al
respecto que el Derecho neerlandés ofrecia a la trabajadora una mayor
proteccion frente al Derecho aleméan en cuanto a la modificacion del lugar de
trabajo por parte del empresario.

Del fallo de dicha Sentencia podemos sacar en claro una serie de
elementos significativos a tener en cuenta a la hora de determinar los vinculos
mas estrechos que pueden determinar la aplicabilidad de la ley de dicho pais:

- El pais en el cual el trabajador por cuenta ajena paga los impuestos y tributos
relacionados con su actividad.
- El pais en que el trabajador se encuentre afiliado a la Seguridad Social y a los
distintos regimenes de jubilacion, seguro por enfermedad e invalidez.

- Los parametros relacionados con la fijacion del salario u otras condiciones de

trabajo.

4.3. Excepcion del orden publico internacional.
Un problema al que se enfrentan los tribunales a la hora de aplicar la normativa
de un pais extranjero, cuando sus disposiciones ya han sido conocidas y acreditadas con

el fin de aplicarlas a un litigio en particular, se da cuando, a la hora de aplicar dicha
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normativa por parte del 6rgano jurisdiccional, éste se encuentra con que su contenido no
puede ser aplicado por los tribunales debido a que infringe alguno de los principios
fundamentales establecidos en la normativa del pais cuyos oOrganos jurisdiccionales
pretenden aplicar la ley.

En el caso de que las disposiciones a aplicar contravengan alguno de los
principios fundamentales recogidos en la normativa del pais en cuestion, dichas
disposiciones no serdn aplicadas con el fin de evitar los efectos negativos que su
aplicacién pueda tener para la sociedad espanola en su conjunto, sin centrarnos en
sujetos concretos®. Debemos tener en cuenta que, a la hora de aplicar la excepcion del
orden publico internacional, la normativa del derecho extranjero deberd contravenir de

forma directa y manifiesta a algin principio fundamental, como pueden ser, en el

ambito de las relaciones laborales:

- Despidos arbitrarios (STSJ Madrid Social, 20 julio 2016°%). No se permitiran

aquellos despidos producidos de forma arbitraria al trabajador o aquellos despidos
que se realicen de forma totalmente libre, por lo que en la Sentencia mencionada
se dicta que el empresario debidé pronunciarse sobre la causa que justificaba el
despido del trabajador, aunque tal derecho no existiera en la legislacion laboral de

Marruecos, lugar donde el empleado prestaba sus servicios.

- Contrato de esclavitud. Encontramos como ejemplo lo dispuesto en la STEDH, 26

julio 1995%7, donde una pareja francesa fue procesada debido a la obtencion de la
prestacion de servicios de un hombre inmigrante, el cual no percibia ningun tipo
de salario, reteniendo el pasaporte del ciudadano extranjero en contra de su

voluntad.

- Discriminacion por razon de sexo en el ambito laboral a través de la obtencion de

distintos permisos vy retribuciones en funcion del género del trabajador en

cuestion®®.

9 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzalez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen I, 18* ed.,
Granada: Comares, 2018 (p. 328 y 329).

% STSJ Madrid, Sala de lo Social, 20 julio 2016 (rec. 375/2016).

97 STEDH, Sec. 2%, 26 julio 1995, Siliadin vs. Francia.

%8 Art. 14 CE. “Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.
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Asi, observamos que se trata de una cldusula de escape mediante la cual el DIPr
autonomo espafiol refleja la no aplicacion de la normativa extranjera en su art. 12.3
CC%, a través del cual dicta que las disposiciones extranjeras no seran de aplicacion en
aquellos casos en que se vulnere el orden publico. De igual forma el DIPr comunitario,
a través de lo dispuesto en el art. 21 Reglamento Roma 1'%, dicta que no seran de
aplicacion aquellas disposiciones que sean incompatibles con el orden publico.

A la hora de aplicar la excepcion del orden publico internacional, debemos tener
en cuenta que podrd tener un efecto total o parcial. En primer lugar, el efecto total
implica que sera rechazado totalmente el contenido dispuesto en la normativa aplicable
al litigio en cuestion; mientras que también podra aplicarse de forma parcial, es decir,
no se aplicaran aquellas disposiciones que contravengan lo establecido por la normativa
del Estado miembro en el cual vayan a aplicarse dichas normas, pero si se aplicaran
aquellas disposiciones que no resulten contrarias a los principios fundamentales del pais
en cuestion'‘!,

Pero dicha cldusula de excepcidon no podra aplicarse en todos los casos en que
los o6rganos jurisdiccionales estimen conveniente aplicarla, existiendo asi varias

102 En primer lugar, no podra invocarse la clausula de excepcion del orden

limitaciones
publico internacional en aquellos casos en que las disposiciones de un pais, en materia
laboral, sean mas favorables para el empleado que aquellas del pais en que el trabajador
prestaba sus servicios. Por otra parte, tampoco podra aplicarse en aquellos casos en que
la normativa del pais donde el trabajador presta sus servicios regule cuestiones laborales

de forma distinta en relacion con la normativa espafola.

5. CONCLUSIONES.
A partir del andlisis de la regulacion legal, aplicacion jurisprudencial y

posicionamiento doctrinal en orden a las materias analizadas y fundamentalmente a la

9 Art. 12.3 CC. “En ningtin caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”.

100 Art, 21 Reglamento Roma 1. “Solo podrd excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley de
cualquier pais designada por el presente Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro™.

101 Calvo Caravaca, A.-L. & Carrascosa Gonzélez, J. Derecho Internacional Privado, Volumen I, 18% ed.,
Granada: Comares, 2018 (p. 347).

192 Jdem (p. 1162).
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proteccion del trabajador en la regulacion del contrato de trabajo internacional,
podemos concluir lo siguiente:

Primera.- Es la globalizacion, con las empresas multinacionales y la libertad de
circulacion de personas en los distintos Estados miembros de la UE, lo que ha
propiciado un desarrollo muy importante de las relaciones laborales internacionales vy,
por ende, la necesidad de desarrollar y completar la regulacion legal del contrato de
trabajo internacional.

Segunda.- El fendmeno de la comunitarizacion obedece a la necesidad de la UE
de regular de forma homogénea en todo el territorio comunitario las reglas de DIPr en
materia de contratos internacionales y, en concreto, del contrato de trabajo,
consiguiendo como resultado que la parte mas débil del contrato de trabajo, es decir, el
trabajador, contara con proteccion al respecto en todos y cada uno de los paises
comunitarios en los que pudiera encontrarse unificando las reglas en el espacio social
comun en orden a determinar tanto la CJI como el derecho laboral aplicable al fondo del
asunto, y la forma de reconocer y ejecutar las sentencias dictadas por otros tribunales.

Tercera.- Por lo que se refiere a la CJI, con el fin de determinar qué 6rganos
jurisdiccionales estatales tendran aptitud para conocer sobre los litigios derivados de
contratos de trabajo internacionales, el principal Reglamento al que acudir debido al
fenémeno de la comunitarizacion sera el RB I-bis, el cual goza del principio de primacia
y cuenta con efecto directo sobre el resto de la normativa aplicable en este aspecto (solo
podré aplicarse lo dispuesto en Convenios y normativa estatal en el caso de que no se
cumpla con los ambitos de aplicacion del Reglamento).

Este Reglamento comunitario ha sido modificado en su contenido en orden a
conseguir una mayor proteccion del trabajador, lo cual se constata, por un lado, en que
el Reglamento se va a aplicar no solo si el domicilio del demandado esta en territorio
comunitario, sino incluso aunque esté¢ en un pais extracomunitario, en el caso de que
exista una agencia, sucursal o establecimiento vinculado, o sin que exista, aunque se
trate de un demandado extracomunitario, si el lugar de prestacion de servicios es un pais
comunitario, se aplicaran las reglas ciertas y garantistas del Reglamento. Por otra parte,
la normativa también prohibe al empresario imponer al trabajador un tribunal que
conocerd sobre los futuros litigios que puedan derivarse del contrato de trabajo
firmado, limitando la sumision de tal forma que so6lo sera valida dicha clausula si es

posterior al nacimiento del litigio o la hace valer el trabajador con su demanda y ante
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tribunales distintos de los que corresponden segun foro general o especial por el propio
Reglamento.

Cuarta.- La proteccion del trabajador también se constata en la determinacion
de la ley aplicable al contrato de trabajo, segiin la garantista y completa regulacion
contenida en el Reglamento Roma I, el cual es de aplicacion universal. En este caso, la
proteccion hacia el trabajador puede observarse en dos soluciones previstas
expresamente en el propio Reglamento.

En primer lugar, a la hora de regular la eleccion de la ley aplicable por las
partes, frente a la libertad absoluta en orden a la eleccion de ley aplicable en otros
contratos internacionales, en el contrato de trabajo esta autonomia de la voluntad en la
eleccion del derecho laboral que va a regir el fondo del asunto no va a ser absoluta, ya
que se va a limitar materialmente su aplicabilidad en funcion del resultado. El propio
articulo dispone que, Unicamente serd aplicable la ley elegida por las partes en el
contrato o un momento posterior, cuando dicha ley elegida no prive al trabajador de los
derechos que le corresponderian si la ley no hubiera sido la elegida por las partes. En
definitiva, la ley elegida solo se va a aplicar si mejora las condiciones imperativas de la
ley que se hubiera aplicado normalmente sin existir esa ley elegida. En consecuencia, la
eleccion de ley aplicable siempre se va a incorporar como un elemento de mejora
respecto de las condiciones laborales aplicables al trabajador y ello para que el
empresario no imponga una ley menos favorable para el trabajador en su propio
beneficio.

En segundo lugar, existe otra manifestacion expresa en la regulacion de la
determinacion de la ley aplicable que lleva a efecto el Reglamento Roma I, cuando
hacemos referencia a la clausula de excepcion prevista como cierre en el Reglamento
Roma I, esto es la posibilidad de aplicar otro derecho laboral si se constata que presenta
indices de localizacion y, por tanto, de mayor vinculacién con otra ley que no sea la
prevista con cardcter general del lugar de prestacion habitual de los servicios o su
variante cuando no hay pais de prestacion habitual. Debemos tener en cuenta que, en
este caso, no se aplicard la ley mas favorable al trabajador, sino que se buscaran
elementos significativos que puedan dar lugar a la aplicacion de una ley distinta, aunque

el hecho de prever una mayor vinculacién también protege al trabajador.
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Anexo de Legislacion

Cadigo Civil.
Constitucion Espafiola.
Convenio de Lugano II de 30 de septiembre de 2007.

Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de
2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores

efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

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.

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

Ley Orgénica 6/1985, de 1-7, del Poder Judicial.

Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el

marco de una prestacion de servicios transnacional.
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