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ABSTRACT

The presence of a “foreign element” (worker, enterprise or workplace) in private
international contracts, multinational enteprises, labour migrations, maritime trafic, and the
coexistence of more than 200 regulations are concepts both legal and social that calls for the
integration of international laws in the Spanish legal system, which results in the Private

international law Throughout the "comunitarization" of international Private law.

Meanwhile the comunitary principle of free circulation, working and globalization, result
in temporal placements of workers from one country to another to carry out a Labour

activity, which is regulated by the comunitary legislator.

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la regulacion de las relaciones laborales
internacionales, y los desplazamientos temporales de trabajadores de un pais a otro en el
marco de la Union Europea.

El incremento de la presencia del elemento extranjero (trabajador y/o empresa y/o lugar de
prestacion de servicios) en los contratos laborales internacionales, la globalizacion, las
empresas multinacionales, las migraciones laborales, el trafico maritimo y la convivencia de
mas de 200 Ordenamientos Juridicos, entre otros factores, hacen necesario que el
Ordenamiento Juridico regule de forma auténoma y diferenciada estas relaciones laborales
internacionales, a través del Derecho Internacional Privado, actualmente “comunitarizado”.

Asimismo, el principio comunitario de libre circulacion y prestacion de servicios y la
propia globalizacion, propician desplazamientos temporales de trabajadores de un pais a
otro, con el objeto de desarrollar una actividad laboral, situacion, objeto de regulacion

igualmente por el legislador comunitario.
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I. LAS RELACIONES LABORALES INTERNACIONES: INTRODUCCION

La mundializacioén, la globalizacion, las empresas multinacionales, asi como los
principios comunitarios de libre establecimiento de empresas y de prestacion de servicios y
libre circulacién de trabajadores' (desplazamientos intracomunitarios), han sido y son los
factores juridico-sociologicos que generan el nacimiento de multiples relaciones laborales
internacionales.

La finalidad del Derecho Internacional Privado, en su especialidad laboral, es
proporcionar una respuesta juridica a estas relaciones de trabajo internacionales, sefialado
ante conflictos entre empresarios (personas tanto fisicas como juridicas) y trabajadores , en
estos supuestos de internacionalizacion de las relaciones juridico-laborales, los Tribunales
estatales que son competentes para conocer de estos litigios (determinacion de la competencia
judicial internacional, en adelante CJI) y el juez nacional competente, qué derecho laboral
concreto utilizara para solucionar el fondo de ese conflicto (determinacion del derecho o ley
aplicable).

La internacionalizacion de las relaciones laborales internacionales se produce por la
presencia de algin elemento extranjero, bien en la nacionalidad del trabajador y/o en la
nacionalidad de la empresa, o bien porque el lugar habitual de prestacion de servicios es fuera
de Espafia. El incremento actual de las relaciones laborales internacionales que afectan a
distintos Ordenamientos Juridicos estatales (en adelante OOJJ), en tanto que trascienden la
esfera del OJ espafiol, al poner en relacion elementos vinculados a otros OOJJ, se justifica en
la confluencia de los factores socioldgicos y juridicos antes sefalados, fundamentalmente,
por las migraciones laborales y la libre circulacion de trabajadores.

En el Ordenamiento Juridico (OJ) espafiol existe una disciplina que es el Derecho
Internacional Privado (en adelante DIPr) que contiene normas especificas para regular
juridicamente estas relaciones laborales donde existe algiin elemento extranjero y que en la
actualidad adquieren una gran importancia por su volumen en el marco de la configuracion
mundial y comunitaria de las relaciones de trabajo.

Como sefialan los autores C. Esplugues Mota, José Luis Iglesias y Guillermo Palao,

en su libro Derecho Internacional Privado séptima edicion: “Anteriormente las relaciones

! Principios Comunitarios; Libre circulacion de personas: TIJCE\2013\289; sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea Caso Demirkan (Gran Sala) Caso Leyla Ecem Demirkan contra Bundesrepublik
Deutschland. Sentencia de 24 septiembre 201 3.
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internacionales privadas nunca se habian generado con la rapidez, constancia y
habitualidad con que se manifiestan en nuestros dias. Significativamente, este conjunto de
relaciones tienen lugar en un mundo que, si bien desde una perspectiva economica aparece
mas integrado que nunca, desde un punto de vista juridico mantiene un elevado grado de
fragmentacion. Este hecho afecta directamente a la continuidad de las relaciones juridicas
entabladas entre los particulares y, por lo tanto, a las expectativas de todo tipo de éstos, y se
encuentra en la base de la existencia del DIPr””.

Dada la transcendencias de estas situaciones dentro de la Union Europea (en adelante
UE), en orden al espacio social europeo, y la necesidad de que todos los Estados Miembros
(en adelante EM) de la UE apliquen las mismas soluciones juridicas a estas relaciones
laborales vinculadas a mas de un OJ, es por lo que el legislador comunitario interviene
legislando fundamentalmente mediante Reglamentos comunitarios de aplicacion general y
eficacia directa en todos los OOJJ de los EEMM, de ahi que nos encontremos ante una
disciplina cada vez mas “comunitarizada™.

II. EL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

1. Objeto del DIPr.
A la hora de analizar las relaciones laborales internacionales es importante explicar dos

elementos que determinan la existencia de las mismas y que convierten estas situaciones
privadas internacionales en objeto de DIPr, debiendo darse los dos requisitos
cumulativamente en cualquier situacion o relacion juridica para que se trate de materia
objeto del DIPr. Asi, por un lado ha de tratarse de una situacion privada (laboral que es la
que nos interesa en el presente trabajo) y, ademas, internacional:

1) “Situacién privada” es toda relacion juridica en la que los sujetos ocupan una situacion de
igualdad, es decir, relacion horizontal, porque actian como particulares. Fundamentalmente
estariamos hablando de relaciones civiles, mercantiles y laborales, objeto del DIPr en general
si ademds se da el segundo requisito que analizaremos a continuacion. Nos interesa la
relacion juridica de naturaleza laboral, objeto del DIPr del Trabajo, que se diferencia de otras
relaciones juridicas internacionales al existir una parte débil que requiere mayor proteccion

(el trabajador).

2vid. Esplugues Mota, C., Derecho Internacional Privado. 7* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p: 69.
*“Comunitarizacion del Derecho de la UE”. Vid art. 81 TFUE, “tiene como finalidad la creacion de un
autentico espacio europeo de libertad, seguridad, justicia y suspension de barreras juridico-privadas y publicas
en el establecimiento de un unico mercado europeo”.
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2). “Situacion internacional” toda aquella relacion donde, ademés de ser privada en los
términos indicados anteriormente, exista o esté presente algin elemento de extranjeria,
traspasando la esfera del OJ espafiol. De tal manera que si en esa relacion laboral todos sus
elementos son nacionales, no traspasariamos la esfera de nuestro OJ y seria objeto del
Derecho Laboral, pero si interviene algiin elemento extranjero se convierte en una relacion
laboral internacional y por tanto objeto del DIPr del Trabajo; como sefialamos anteriormente
este elemento extranjero puede estar en los sujetos (empresa y/o trabajador en el ambito
laboral), en el objeto (lugar de prestacion de servicios en la relacion laboral) o en la forma®.

2. Breve referencia historica de la evolucion del DIPr con especial referencia en materia
laboral.
La evolucion del DIPr ha pasado por diferentes etapas, los antecedentes mas remotos

los encontramos en la Edad Antigua (la Antigua Roma), al existir un derecho aplicable
diferenciado cuando intervienen “extranjeros” en las relaciones juridicas, incluso una
jurisdiccion diferente, asi los jueces y magistrados aplican, por un lado, a las relaciones
juridicas de ciudadanos no romanos el Ius Gestiun (Derecho de Gentes) en sentido amplio,
como aquel que se observa uniformemente entre todos los pueblos sin distincion de
nacionalidades, normas diferenciadas respecto del Derecho que se aplica a ciudadanos
romanos (Ius Civile).

Ahora bien, realmente los precedentes del DIPr los podemos situar en la Edad Media,
y en concreto en la relaciones juridicas comerciales entre habitantes de las ciudades, donde
aparecen las primeras reglas de DIPr cuando los postglosadores plantean que hay que
aplicarlas a las relaciones comerciales que se entablan entre un habitante de una ciudad y
otra, asi se crean reglas para ver qué “costumbre” se aplica cuando por ejemplo un ciudadano
de Florencia realiza una relacién comercial en Padua.

Posteriormente, en el siglo XVIII las relaciones juridicas internacionales adquieren
una naturaleza propia y surge una disciplina autonoma en cada OJ estatal que es el DIPr, pero
dada la comunicaciéon internacional mas limitada en esta época, las relaciones juridicas
internacional no son cotidianas como en la actualidad, asi se plantean en grandes casos

relativos a personas fisicas que tienen suficiente poderio econdmico para relacionarse

* Sujetos (empresa venezolana contrata a un espaiiol para trabajar en Espafia); Objetos (empresa espafiola que
contrata a un trabajador espafiol para prestar servicios en Guinea Ecuatorial), y en la Forma (un aleman que
otorga testamento en Espafia; ante un juez espaiiol).

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 7



ULL |

Facultad de Derecho

internacionalmente, y las causas de DIPr se circunscriben en grandes litigios sucesorios o de
derechos reales.

Es partir del siglo XIX cuando el DIPr adquiere verdadera importancia como
disciplina juridica propia de cada OJ estatal, y ello como consecuencia del incremento de la
comunicacion internacional y de las relaciones interpersonales que trascienden un Unico
Estado, fundamentalmente en los paises desarrollados; asi va a ser necesario que cada OJ
estatal regule este tipo de relaciones juridicas peculiares respecto de las que se producen en
un ambito puramente interno; las situaciones privadas internacionales que hemos definido,
deben regularse juridicamente de forma diferenciada respecto a las relaciones juridicas
totalmente internas vinculadas integramente a OJ estatal. No es lo mismo que una
compraventa se realice entre espafioles y tenga por objeto un inmueble sito en Espafa, que en
esa compraventa intervenga algin extranjero o tenga por objeto un bien sito en otro pais.

En este sentido las relaciones de naturaleza laboral también empiezan a constituirse de
forma mas numerosa con elementos extranjeros, los movimientos migratorios por razones
politicas y econdmicas y las empresas multinacionales inciden en este fenomeno de forma
manifiesta, asi como la globalizacion y la facilidad para la comunicacién internacional,
factores a los que se une el fendmeno comunitario, todos ellos conllevan a un incremento
constante de las relaciones laborales internacionales en la actualidad, y, por consiguiente, en
la cada vez mas importante regulacion juridica de las mismas.

El sistema espanol actual de DIPr tiene su origen en la reforma del Titulo Preliminar
del Codigo civil (en adelante CC) en 1974, pero tiene dos ejes de su evolucion posterior, que
son la Constitucion Espafiola (en adelante CE) de 1978 y el ingreso en la Comunidad

Europea en 1986.

La situacion dentro de la UE va a modificarse sustancialmente con la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, que produce la «comunitarizacion» o «europeizacién» del DIPr.
los sistemas estatales del DIPr de los EEMM de la UE que experimentan asi un proceso
unificador de sus normas en atencion a sus fuentes de produccion, ya que junto a las normas
de fuentes autonomas, esto es de los legisladores estatales como el espafiol, aparecen
Tratados Internacionales que se ocupan de relaciones juridicas internacionales, pero
fundamentalmente va a ser el legislador comunitario el que va a intervenir en la materia, de

tal manera que al momento actual estas relaciones juridicas privadas internacionales van a
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estar reguladas, de forma prevalente, con normas contenidas en actos comunitarios, que van

a desplazar normas de otras fuentes de produccion.

Dentro de ese fendémeno de “comunitarizaciéon” al que ya hemos aludido, la materia
laboral se va a ver también afectada, asi y en este sentido, dentro de la UE se aprueban textos
normativos fundamentales en orden a regular las relaciones laborales internacionales,
fundamentalmente en el ambito del contrato individual de trabajo con elemento extranjero, en

este sentido podemos referirnos, fundamentalmente a:

- 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.

- La Directiva 2008/94/CE relativo a las situaciones laborales transnacionales.

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

- Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, sustituido

al momento actual por el Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(Bruselas I bis).

3. Presupuestos sociologicos y juridicos que justifican la existencia del DIPr del
Trabajo.
Es necesario hacer una especial referencia a los factores y razones, anteriormente

apuntados de forma genérica, que justifican la existencia de una disciplina diferenciada
dentro de cada OJ estatal para regular las relaciones juridicas internacionales, y en concreto
las relaciones laborales con elemento extranjero en las que nos centraremos en este trabajo, y
asi podemos hacer referencia a los siguientes:

a) La globalizacion: las empresas multinacionales. El fenomeno de la globalizacion,
implica a su vez la existencia de empresas internacionales, ya que estas grandes
empresas, no s6lo desarrollan su actividad laboral en el pais de origen, sino que
extienden su ambito de actuacidbn en otros paises. Estas empresas trasladan

trabajadores de unos paises a otros y constituyen, por su propia configuracion, uno de
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los principales factores que inciden en la constitucion de relaciones laborales de
ambito internacional, y cuya creciente y constante existencia potencian las relaciones
de trabajo objeto del DIPr.

b) Las migraciones laborales: Razones Politicas, Economicas y Sociales. El
desempleo, las guerras, catastrofes naturales, motivos politicos y econdomicos, entre
otros, son unas de las razones que en gran medida y en la actualidad promueven
multiples desplazamientos de personas de un pais a otro, que entablan relaciones de
trabajo y que, por tanto constituyen en el Estado receptor (y Espafia no es ajena a este
fenémeno) relacionales laborales internaciones, objeto del DIPr.

¢) El trafico maritimo internacional. “Principio de Pabellon™, “el trabajo a bordo de
buque”. La utilizacion de pabellones de conveniencia, por razones fiscales, laborales o
de cupo de pesca, también es un factor importante en la constitucion de relaciones
laborales internacionales, por cuanto armadores y marineros tienen distinta
nacionalidad respecto del registro o abanderamiento del buque, que constituye el
elemento de determinacion del lugar de prestacion de servicios. La contratacion de
personas para realizar su actividad a borde de un barco de bandera extranjera, por
tanto, también genera la constitucion de numerosas relaciones privadas
internacionales de naturaleza laboral, factor que se aprecia en la Comunidad
Auténoma de Canarias con tradicién de pesca maritima en importantes puertos con
trafico de buques con registro o abanderamiento extranjero® (buque con bandera
marroqui armador espafiol, marineros espafoles y extranjeros)

d) La existencia de mds de 200 OOJJ. con contenidos materiales distinto y la
necesidad de una respuesta juridica diferenciada. Estas relaciones juridicas que
trascienden un tinico OJ estatal, cuyos elementos no estdn vinculados a un solo OJ, y
teniendo en cuenta los contenidos materiales distintos de los diferentes OOJJ, ;por
qué derecho material concreto han de regularse?, no puede darse la misma respuesta
juridica que a relaciones totalmente internas; al ser relaciones vinculadas a mas de un

OJ es necesario clarificar qué derecho laboral estatal concreto va a aplicarse a las

*Principio de Pabellon” bandera que utiliza el buque en la mar y que exterioriza su nacionalidad ,
constituye el lugar de prestacion de servicios.

%Sentencia Tribunal Superior de Justicia las Islas Canarias, Las Palmas, nim. 159/2005 (Sala de lo Social,
Seccién 1a), de 7 marzo. Jurisdiccion: Social. Recurso num. 679/2004. Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Ramos
Real. Pesca. Despido. Garantias por cambio de empresario. Jubilacion y sus prestaciones.
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mismas; En el momento actual, la convivencia de multiples OOJJ con Derechos
materiales que tienen esos contenidos materiales bien diferentes, justifican la
existencia del DIPr. en materia laboral, para determinar cudl de los derechos
materiales vinculados con el supuesto debe resolver el mismo.

e) La creacion de un unico Espacio Economico Europeo (en adelante EEE): libre
circulacion de trabajadores; libre establecimiento de empresas y de prestacion de
servicios. Los principios comunitarios de libre circulacion de trabajadores, de
personas, de prestacion de servicios profesionales, de mercancias y empresas inciden
de forma directa en que se constituyan cotidianamente relaciones laborales
internacionales; ademas, como hemos sefialado anteriormente; con el EEE se
pretende eliminar las barreras o el grado de heterogeneidad de las relaciones que
tienen lugar en el mismo, creando asi una regulacion juridica uniforme, no
materialmente, sino en cuanto al tratamiento de las relaciones laborales
internacionales intra y extracomunitarias, si que es cierto que cada uno de los 28
Estado Miembro (en adelante EM) que forman la UE mantiene su regulacion laboral
interna, asi como en aquellos paises con los que la UE tiene suscrito Acuerdos
(Islandia, Noruega, Liechtenstein’), y Suiza que tiene su propia derecho laboral, pero
se trata que la referencia a los concretos tribunales estatales que deben conocer de los
pleitos y el derecho concreto a designar por éstos como aplicable al fondo del asunto
en cuestion, sea el mismo en toda la UE. El DIPr de origen comunitario va a tener
primacia sobre las regulaciones de DIPr autéonomas de los EEMM. En definitiva se
trata de homogenizar la respuesta a las relaciones laborales internacionales, las reglas
de CJ1 y de determinacion del Derecho laboral aplicable, en toda la UE.

Estos principios comunitarios afectan también en materia de reconocimiento y
ejecucion de sentencias: libre circulacion de sentencias dictadas en un EM en otro
EM. La libre circulacién de sentencias dictadas en cualquier EM de la UE y el
reconocimiento automatico de las mismas en los restantes EM de la UE, va a ser una
consecuencia de la homogeneizacion de reglas de DIPr en el territorio comunitario; si
los Tribunales estatales competentes para conocer del asuntos se rigen por reglas

comunes y estos tribunales van a remitir para la regulaciéon del asunto al mismo

" Paises que forman la AELC (Asociacion Europea de libre Comercio) y EEE.
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derecho laboral estatal, es logica y consecuente la libre circulacion de sentencias
intracomunidad.
III. CARACTERISTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

1. Concepto del DIPr del Trabajo.
El DIPr. es el sector del OJ de cada Estado que se ocupa de la regulacion juridica de

las situaciones privadas internacionales. Esta es la llamada “concepcion privatista del DIPr.”

Aunque existen diversas concepciones cientificas del DIPr., esta concepcion privatista
del mismo es preferible por varias razones, como sefialan los autores Alfonso-Luis Calvo
Caracava y Javier Carrascosa Gonzales en su manual Derecho Internacional Privado®:

1. Es una concepcion con coherencia cientifica. Considera que el objeto del DIPr. estd
compuesto por una serie de relaciones juridicas de cardcter similares: son relaciones entre
particulares y que presentan cardcter internacional.
2. Es una concepcion completa. Esta ofrece una respuesta a los tres interrogantes bdsicos
que suscitan las situaciones privadas internacionales desde el punto de vista legal:

- /Qué tribunales estatales conocen de las controversias que suscitan las situaciones

privadas internacionales?

- /Qué Derecho aplican a las mismas los tribunales?

- Y ;qué efectos surten en un pais las decisiones extranjeras?
3. Es una concepcion vertebrada por una logica de Derecho Privado. Elimina de la nocion
de DIPr. el elemento de la "Soberania del Estado”. Por ello resulta acertado porque las
situaciones privadas internacionales no afectan a las relaciones entre Estados soberano, sino
a los intereses de los particulares”.

El DIPr se presenta, por tanto, como he sefialado anteriormente, como aquél sector
del OJ estatal cuya razén de ser y objetivo es la regulacion de las situaciones privadas
internacionales, y en concreto el DIPr del trabajo se ocupa de las de naturaleza laboral
(empresa extranjera y/o, trabajador extranjero, lugar de prestacion de servicios en el
extranjero). El DIPr intenta aportar una respuesta diferente a la que se aplica las relaciones
juridicas totalmente internas, una respuesta adecuada y justa a los problemas de estas

situaciones internacionales que, como consecuencia de la existencia de una pluralidad de

¥ Vid. Calvo Caravaca A, Carrascosa Gonzales, J., Derecho Internacional Privado, Vol. 1., 14a edicion,
Comares, Granada 2015, pp: 2-6.
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0OO0JJ independientes, al aparecer vinculados a una concreta relacién o situacion juridica
resultan potencialmente reguladores de la misma’,

En estas relaciones juridicas privadas el Estado puede intervenir como particular (no
con potestad de imperio). En el ambito laboral cuando el Estado espafol contrata
laboralmente a extranjeros o a espafoles para prestar servicios en el extranjero, entabla
también relaciones laborales internacionales objeto del DIPr del Trabajo'”.

2. Delimitacion del DIPr del Trabajo.
La denominacion DIPr integra en su propia terminologia varios elementos

susceptibles de generar cierta confusion en torno al exacto significado de la disciplina, se
trata pues, en concreto, de los calificativos “internacional” y “privado” ya definidos en la
introduccion.

El DIPr del trabajo constituye un sector diferenciado del OJ estatal interno,
logicamente con sus propias caracteristicas respecto del resto de sectores que conforman el
OJ de un concreto Estado, el DIPr del trabajo espaiiol responde, por tanto, a los objetivos y
principios fijados por éste. El legislador nacional interno incorpora sus propias respuestas
normativas que pueden diferir, consecuentemente, del resto de modelos nacionales del DIPr
del trabajo'', sin prejuicio del fendmeno ya aludido de la “Comunitarizacion™? del DIPr.
Tras la intervencion legislativa de la UE en esta materia.

Sefialado lo anterior, el caracter de la internacionalidad” del DIPr se debe
fundamentalmente a sus elementos, sujetos y objeto, es por ello que, la presencia de
diferentes sujetos trabajadores/empresas no nacionales, o lugares de prestacion de servicios
en paises distintos a Espafa, generan hoy en dia multiples relaciones juridicas de esta

naturaleza que ponen en relacion diferentes OOJJ.

’ Vid. Esplugues Mota, C., Derecho Internacional Privado. 7" edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp: 66-
70

' TJCE 1999/47; Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Pleno), de 5 de
noviembre de 2002.

" 'No cabe hablar, pues, de un DIPr comiin a todos los paises, o de un DIPr dotado de un origen puramente
internacional; no estamos, en suma, ante un sistema internacional de Derecho similar al Derecho Internacional
Publico. Cabe referir, por el contrario, a un DIPr espafiol o a un DIPr italiano que, en cuanto dotado de un origen
nacional, seran previsiblemente distintos del DIPr francés, del DIPr japonés o del DIPr venezolano.

2 Ya explicado en la pagina 2

" “Internacionalidad”; vinculacion con algin sistema juridico distinto del ordenamiento del juez u operador
juridico nacional.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 13



ULL |

Facultad de Derecho

La dependencia existente entre la calificacion de una concreta relacion internacional y
la presencia de un elemento de extranjeria, precisan analizar tres cuestiones para determinar
con mayor precision el elemento de extranjeria en las relaciones laborales internacionales.

- En primer lugar, la presencia de un elemento de extranjeria en la relaciones laborales
internacionales convierte directamente a una situacion en internacional y, consecuentemente,
en objeto analisis del DIPr del trabajo. Se puede tratar de un Unico elemento o varios, pero en
todo caso, siempre cumple la funcion de vincular diferentes OOJJ.

- En segundo lugar, la determinacion o calificacion del elemento de extranjeria en una
relacion laboral, no puede ser entendida en el sentido atribuido al término internacional, dicha
calificacién goza de un significado propio a efectos del DIPr del trabajo: la calificacion de
una situacion como internacional, se limita a denotar la presencia o vinculo con mas de un
OJ.

-'Y en tercer lugar, la conexion de una situacion laboral internacional con mas de un
OJ se reputa, asi, de uno o mas OOJJ independientes, sean éstos coincidentes, o no, con un
Estado concreto',

IV. EL ELEMENTO “EXTRANJERO” EN LOS SUJETOS DE LA RELACION
LABORAL INTERNACIONAL.

1. Determinacion de la nacionalidad de las empresas/personas juridicas.
En las relaciones laborales internacionales como hemos venido sefialando

anteriormente; el elemento extranjero puede estar en los sujetos, la empresa y/o trabajador,
que no sean nacionales, o también en el lugar de prestacion de servicios, que sea en el
extranjero. Puede existir mads de un elemento extranjero en la misma relacion laboral, pero
desde que exista uno solo ya estamos ante relaciones laborales internacionales objeto del
DIPr del Trabajo.

Para determinar la existencia del elemento extranjero en los sujetos de la relacion, no
plantea dudas cuando intervienen personas fisicas. Realmente determinar la nacionalidad de
las personas fisicas (empresario o trabajador) responde a una constatacion juridica sencilla,
que parte de que no sean nacionales, en nuestro caso, espafioles, pero siempre es complicado

determinar la “nacionalidad” de las personas juridicas.

" vid. Esplugues Mota, C., Derecho Internacional Privado. 7* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp:
73-75.
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En el supuesto de que el empresario, en cualquier litigio de indole laboral internacional,
sea persona juridica, lo que resulta muy comun en el ambito internacional donde los
protagonistas de las relaciones de trabajo internacionales son normalmente sociedades, es
necesario que constatemos dos situaciones bien diferenciadas, a efectos de determinar si
estamos o no en presencia de un elemento extranjero por la “nacionalidad” de la empresa,
teniendo en cuenta a estos efectos lo que dispone el articulo 28 Cédigo Civil".

* Por una parte, tenemos las sociedades, empresarios de la relacion laboral internacional,

que se constituyen con arreglo a la legislacion espafiola y por tanto, cuentan con

domicilio en Espafia.

* Por otra, tenemos aquellas sociedades, que en su nacimiento no se constituyen por la

ley espafiola, pero tienen su actividad econdmica y entablan por tanto relaciones laborales

en territorio espafiol.
En este sentido, el art. 9.11 CC establece que “La ley personal correspondiente a las
personas juridicas es la determinada por su nacionalidad y regird en todo lo relativo a
capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y
extincién”'’.

Asimismo debe tomarse en consideracion lo dispuesto en el art. 8 de la Ley de
Sociedades de Capital”, relativo a la nacionalidad de las sociedades de capital, al sefialar
que: “Seran espariolas y se regiran por la presente Ley todas las sociedades de capital que
tengan su domicilio en territorio espanol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran
constituido”.

- Vistos los preceptos anteriores, dos parecen ser los criterios que el legislador espafiol
emplea, sin clarificar su postura de forma precisa, en orden a la determinacion de la

“nacionalidad” de las personas juridicas, de importante trascendencia, como hemos

5 Art. 28 CC: “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en
Espariia, gozardn 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 tendrdn en
Esparia la consideracion y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales”

" art. 9.11 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

7 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.
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indicado, a efectos de determinar el elemento extranjero en el sujeto empresario persona
juridica, en el ambito laboral.

a) Criterio de Constituciéon. La determinacién de la “nacionalidad” de una empresa
persona juridica siguiendo este criterio, es que viene determinada por la Ley del pais
conforme al que se ha constituido la sociedad, esta ley que rige la sociedad, es la que
determinara la nacionalidad de la misma y depende de la voluntad de los socios; es un
criterio cierto, pero puede plantear problemas de fraude de ley al depender
exclusivamente de la voluntad de los socios y no tener que ver con el centro de
actividad, ya que prevé exclusivamente una sede estatutaria'®,

A este criterio responde, de alguna manera el legislador espafiol, si bien afiadiendo
confusamente la referencia al domicilio, al sefalar por un lado que, “gozardan de la

"% La ley

nacionalidad espaniola las sociedades reconocidas por ley y domiciliadas Esparia
de Sociedades de Capital refuerza esta afirmacién anterior determinando que: “serdn
espaniolas y se regiran por la presente Ley todas las sociedades de capital que tengan su
domicilio en territorio espanol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran
constituido ”20.

b) Criterio de Sede Real de Actividad. Las sociedades tendran la “nacionalidad” del
pais donde tenga su principal centro de actividad, es decir, su sede real economica y
administrativa. Segin el art. 9.2 de Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital “Las
sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del
territorio espaniol deberan tener su domicilio en Esparia”.

Ahora bien, para interpretar estos preceptos y clarificar el criterio espafiol en orden a
determinar la “nacionalidad” de la empresa, persona juridica, debe necesariamente tomarse
en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea® (en adelante
TJUE), conforme a la que prima el criterio de libre establecimiento y prestacion de servicios

intra comunitarios, no pudiendo restringirse ni alterar la “nacionalidad” de una sociedad/
b

'8 Asi Garimartin Alférez, F-J., Derecho internacional privado. 2* Edicion, Civitas, Navarra 2014, pp:95-99

" Art. 28 CC

% Arts. 8y 9 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital.

! TICE 2003/291: Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Pleno ), de 30
septiembre 2003
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empresa de un pais de la UE, exigiéndole domicilio en otro pais de la Union Europea, o
prohibiéndole tener su actividad principal fuera del pais de origen.

En consecuencia, el criterio Unico que puede seguir el legislador espafol es el de
constitucion, siendo la exigencia de domicilio en Esparia, una exigencia de la legislacion
material societaria espafiola cuando la sociedad se ha constituido conforme a la ley
espafiola®, interpretando asi el precepto legal que sefiala que “gozardn de la nacionalidad
espariola las sociedades reconocidas por ley y domiciliadas Espaiia”>. La ley de Sociedades
de Capital refuerza esta afirmacion anterior determinando que: ‘“serdan espariolas y se
regiran por la presente Ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en
territorio espaiiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido .

No puede interpretarse sino como una norma que sanciona el fraude a la falsa
internacionalidad de una sociedad, y s6lo podra aplicarse si se prueba que no tiene verdadera
actividad en otros paises, ya que se produciria el llamado Sindrome DELAWARE?”.

Ahora bien cabe plantearse si esta sancion del fraude y consideracion como espaiiola de
toda sociedad cuya principal actividad est¢ en Espafia es compatible con los principios
comunitarios y la citada jurisprudencia del TIUE*, o dicho de otra forma si cabe aplicar la
sancion del sindrome Delaware cuando se trate de una empresa constituida con arreglo al
derecho de otro EM de la UE y su unica actividad esté en Espainia, y hemos de dar una
respuesta negativa®’.

Por tanto, en el d&mbito de la UE la perspectiva es totalmente diferente, para ello nos
vemos obligados a formular una pregunta ;serd considerada espaiiola una sociedad
constituida con arreglo al derecho germano y tenga toda su actividad o parte de ella en
Espaiia?. Para responder esta pregunta partimos de los Principios Comunitarios de libre

circulacion, prestacion de servicios y libre establecimiento de empresas, por tanto, la

respuesta a nuestra pregunta es, que nuca serd considerada esparniola la sociedad por los

22 Asi Garimartin Alférez, F-J., Derecho internacional privado. 2* Edicion, Civitas, Navarra 2014, pp:95-99

> Art. 28 CC

* arts. 8y 9 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital.

¥ (Sociedades constituidas ficticiamente conforme al Derecho del Estado de Delaware, mas permisible en
EEUU).

* TJCE 1999/47; Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Pleno), de 5 de
noviembre de 2002.

" Garimartin Alférez, F-J., Derecho internacional privado. 2* Edicion, Civitas, Navarra 2014, pp:95-99
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principios comunitarios antes sefialados. Pero si se trata de una sociedad constituida
conforme a la ley de un Estado extracomunitario, y se puede probar esa falsa
internacionalidad por realizar su actividad en nuestro pais, esa sociedad serd considerada

espanola, y se regira por la legislacion espafiola.

EL Sindrome de Delaware, se produce a menudo en el ambito de las relaciones laborales
internacionales, por cuanto sociedades extranjeras por baja fiscalidad, derecho laboral
menos protector y menos responsabilidades societarias frente a los trabajadores y a terceros,
tienen realmente su actividad laboral en nuestro pais, pero hemos de concluir que solo podra
aplicarse respecto de sociedades extracomunitarias, no respecto de sociedades constituidas

con arreglo al derecho de otro EM de la UE.*®

2. Trabajador extranjero y régimen de la extranjeria laboral.
La persona fisica o del trabajador extranjero se le identifica por medio del documento

acreditativo correspondiente, por tanto, es extranjera toda aquella persona que no tenga la
nacionalidad espafiola. En este sentido da lo mismo la nacionalidad extranjera que tenga el
trabajador, sea comunitaria o extracomunitaria, al no tratarse de un nacional espafiol, la
relacion laboral contiene un elemento extranjero y por tanto su regulacion juridica es propia
del DIPr.

Ahora bien, la nacionalidad comunitaria, de cualquiera de los 28 EEMM de la UE, o
de algunos paises con los que haya acuerdo (Islandia, Noruega y Liechtenstein y Suiza,),
implica que se les aplica a estos y a determinados familiares extracomunitarios de los
mismos, los Principios Comunitarios de libre circulacion de trabajadores y de igualdad de
derechos que los espafioles en cuanto a su trabajo en Espana y en los restantes paises de la
UE y asimilados, lo que implica un régimen de extranjeria laboral, en cuanto a la posibilidad
de entablar relaciones en Espafia muy diferente al aplicable al resto de los trabajadores

extranjeros, sometidos a autorizaciones de trabajo y residencia.

¥ Aplicacion del sindrome de Delaware: a) si se trata de una sociedad extracomunitario se considerara espafiola,
aplicando art. 9.2 TRLSC. b) Si la sociedad se constituye de acuerdo al derecho de un EM de la UE (por
ejemplo se constituye conforme derecho aleman) aunque tenga toda su actividad en Espafia nunca puede
considerarse espafiola, sera siempre y en todo caso, sociedad germana, segin los principios comunitarios de
libre establecimiento de empresas y jurisprudencia del TJUE).
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El trabajo de los extranjeros en Espafia parte de la coexistencia de dos regimenes
diferenciados, en cuanto a las facilidades para trabajar en Espaia, lo que es otro factor a tener
en cuenta a la hora de constituir relaciones laborales internacionales.

1. El régimen especial®, este regula el trabajo de los comunitarios en Espaifia y las
condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre circulacion, estancia y
trabajo, aplicable a los nacionales de la UE asi como los paises que forman del EEE y el
acuerdo UE-CONFEDERACION SUIZA (los asimilados).

Los trabajadores extranjeros a los que se le aplica este régimen especial, a diferencia
del régimen general como veremos a continuacioén, no requieren autorizacion administrativa
para trabajar en Espafia, apliciandoseles los mismos derechos a tal efecto a los espafioles™.

Este régimen especial se extiende igualmente a determinados familiares de
nacionalidad extracomunitaria del comunitario y asimilados (conyuge, pareja de hecho,
descendientes, ascendientes™').

2. El régimen general®, que regula el trabajo, la estancia, residencia y salida de los
restantes trabajadores extranjeros, nacionales extracomunitarios a los que no se les apliquen
el régimen especial, que, tienen mayores dificultades a la hora de entablar en Espana
relaciones de trabajo, por cuanto si que requieren, con cardcter general, autorizacion
administrativa para prestar servicios es Esparia, salvo en determinado supuesto que quedan
exentos de dicha autorizacion® . Existen dos tipos de autorizaciones, segiin se trate de:

. . . . 34
- residencia y trabajo por cuenta propia’".

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

* Ibidem: art. 2.

3! Thidem: art.3

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

3 Articulo 38 bis. Régimen especial de los investigadores

*LOEX, Art. 37 1. “Para la realizacion de actividades econdmicas por cuenta propia habra de
acreditarse el cumplimiento de todos los requisitos que la legislacion vigente exige a los nacionales para la
apertura y funcionamiento de la actividad proyectada, asi como los relativos a la suficiencia de la inversion y

1

la potencial creacion de empleo, entre otros que reglamentariamente se establezcan”.

2. “La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta propia se limitara a un ambito geogrdfico no
superior al de una Comunidad Autonoma, y a un sector de actividad. Su duracion se determinard
reglamentariamente”.
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- residencia y trabajo por cuenta ajena™.
En este supuesto debe tratarse de un puesto de trabaja de los contenidos en el catalogo de
puesto de dificil cobertura que se publica trimestralmente®, en su defecto certificacion del
servicio publico de empleo de que no hay espafioles en desempleo aptos para dicho trabajo.
No obstante hay determinadas situaciones en que no es necesario este tramite”’.
V. CONTENIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Delimitado el objeto del DIPr del trabajo, las relaciones laborales con sujetos
extranjeros, empresario y/o trabajador o cuyo trabajo tiene lugar fuera de Espafia, es
necesario proceder a determinar su contenido, es decir, qué normas de esta disciplina estatal
regulan estas relaciones laborales internacionales, y aqui vamos a encontrarnos que hay que
distinguir dentro de las normas de DIPr tres sectores de normas bien diferenciados, que todas
ellas tienen por objeto la regulacion juridica de las relaciones laborales internacionales, de tal
manera que podemos distinguir:

1. En primer lugar; las reglas para determinar si son o no competentes los 6rganos
jurisdiccionales espafioles para entrar a conocer una situacidon privada internacional de
naturaleza laboral concreta. Se trata de normas que responden a la pregunta de /tienen CJI
los tribunales esparioles para conocer de esa relacion laboral no vinculada integramente al
OJ espariol? Las respuestas las encontraremos en las normas de DIPr sector de

Competencia Judicial Internacional

3. “La concesion de la autorizacion inicial de trabajo, en necesaria coordinacion con la que corresponde al
Estado en materia de residencia, correspondera a las Comunidades Autonomas de acuerdo con las
competencias asumidas en los correspondientes Estatutos”.

* Ibidem. Art. 38; Articulo 38 Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena

1. “Para la concesion inicial de la autorizacion de residencia y trabajo, en el caso de trabajadores por cuenta
ajena, se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo”.

2. “La situacion nacional de empleo serd determinada por el Servicio Publico de Empleo Estatal con la
informacion proporcionada por las Comunidades Autonomas y con aquella derivada de indicadores
estadisticos oficiales y quedara plasmada en el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Dicho catdlogo
contendra una relacion de empleos susceptibles de ser satisfechos a través de la contratacion de trabajadores
extranjeros y sera aprobado previa consulta de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion”.

Vids do enlaces:

1.http://www.sepe.es/contenidos/empresas/profesiones demandadas/profesiones mas demandadas.html.

2 http://extranjeros.empleo.gob.es/es/index.html

7 Art. 40 Supuestos especificos de exencién de la situacion nacional de empleo: Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
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2. En segundo lugar, si la repuesta anterior es afirmativa y pueden conocer los
tribunales espafioles, el juez espafiol conforme a qué derecho laboral concreto de los
vinculados con el litigio acudird para resolver el asunto ja qué ley, a qué derecho laboral
aplicable a la situacion privada internacional de entre las vinculadas al supuesto debemos
acudir para resolver el fondo del litigio. Las respuestas las encontraremos en las normas de
DIPr sector de determinacion de la Ley aplicable.

3. Y en tercer lugar; tenemos que dilucidar cudles son los efectos juridicos que
producen en Espafia los actos y decisiones extranjeras relativas a situaciones privadas
internacionales y el procedimiento para su reconocimiento y ejecucion. Normas de DIPr
encuadradas en el sector de Reconocimiento y Ejecucion de decisiones extranjeras.

De estos tres sectores de normas, nos vamos a centrar en este trabajo exclusivamente
en los dos primeros sectores, procediendo a analizar las normas de DIPr aplicables a las
relaciones laborales internacionales en cada uno de ellos.

* Sector de Normas de CJI. Este primer sector de normas trata de determinar la
competencia internacional de los tribunales espafioles para conocer de los conflictos laborales
internacionales. La CJI es la primera cuestion que debe abordar el DIPr del trabajo™.

* Sector de Derecho Aplicable. Determinada la CJI de los tribunales espafioles, es
necesario sefnalar cudl es el concreto derecho laboral aplicable para resolver el litigio en
cuestion, es decir, el régimen juridico sustancial o de fondo para resolver esta situacion
laboral internacional®.

Por cuestiones de extension no abordaremos en este trabajo el Reconocimiento y

ejecucion de sentencias extranjeras (en adelante RES). Este ultimo sector se compone de

** Demanda ante juez espaiiol de un trabajador francés que presta servicios en Madrid. Se presenta ante los
tribunales espafioles una demanda de despido por un trabajador francés que presta servicios en Madrid para una
empresa francesa (Air France). La primera cuestion de DIPr a resolver es si los d6rganos jurisdiccionales
espaifioles pueden entrar a conocer del litigio, ya que no todos los elementos de la relacion laboral esta
vinculada con el OJ espafiol. Para ello acudiremos a las normas de DIPr del primer sector CJI. Soélo si la
respuesta es afirmativa, esto es si los tribunales espafioles tienen competencia para conocer el asunto, tendra
entonces sentido preguntarse por la “Ley aplicable” a la demanda solicitada. Hay que resolver, pues, primero, la
cuestion de CJI del juez espaiiol.

* Mismo contrato internacional de prestacion de servicios. En el supuesto anterior, si el juez espafiol conoce
del asunto, porque tiene atribuida CJI, a continuacion tendra que ver conforme a las normas de DIPr del segundo
sector, Ley aplicable, qué derecho laboral de los vinculados aplicara para resolver si hubo o no despido, y en
caso afirmativo, qué derechos, asisten al trabajador (, reingreso, indemnizaciones) y resolver el fondo del litigio
planteado. .
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normas que tienen por finalidad determinar el procedimiento de reconocimiento y ejecucion

de sentencias en Espaiia de sentencias extranjeras™.

VI. FUENTES DE PRODUCCION Y EL FENOMENO DE LA
COMUNITARIZACION.

El sistema normativo espafiol de DIPr del trabajo no est4 constituido exclusivamente por
normas que proceden de fuentes de produccion interna, sino que cuenta también con normas
de origen convencional (Convenios Internacionales) y sobre todo con normas de origen
comunitario. Por orden de primacia de fuentes se distingue:

1) Fuentes de DIPr de origen Comunitario (legislador de la UE).

2) Fuentes de DIPr de origen Convencional (normas contenidas en Tratados o

Convenios Internacionales).
3) Fuentes de produccion interna/estatal (DIPr autbnomo).

1. Fuentes de DIPr del Trabajo Comunitario.
Como consecuencia de lo dispuesto en el art. 81 Tratado de Funcionamiento de la

Union Europea, (en adelante TFUE) como hemos sefalado anteriormente, se ha procedido a
“comunitarizar”™' los textos normativos en materia de DIPr. del trabajo, de tal manera que,
con caracter de primacia y especialidad el legislador comunitario va a dictar normas que
determinen la CJI, la ley aplicable y el reconocimiento y ejecucion de sentencias (en adelante
RES) dentro del ambito de la UE en el campo de las relaciones laborales internacionales,

concretamente en materia de contrato individual de trabajo.

En este sentido podemos afirmar que practicamente la totalidad de normas que
regulan el contrato individual de trabajo con elemento de extranjeria son comunitarias,
produciéndose un fenémeno de unificacion del DIPr en esta materia en todos los EM. El
DIPr espafiol es comun al de los restantes EEMM de la UE en materia de contrato individual

de trabajo.

En materia de la Competencia Judicial Internacional.

0 Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras. Si en el mismo supuesto el asunto se sustancia ante
un tribunal francés que acredita la existencia del despido y una indemnizacion, y el trabajador quiere ejecutar
esta sentencia en Espafia, tenemos que acudir al sector de normas de DIPr. cuyo contenido es de RES y
ejecucion de sentencias extranjeras o resoluciones en extranjeras.

41 .
Pagina:
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- Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I bis) aplicable desde
el 10 de enero de 2015.

En materia de la Ley Aplicable.

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

En materia de Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias.

- Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Vigente desde el 10 de enero
de 2015.

Estos Reglamentos constituyen fuentes de produccion comunitaria, por tanto, son de
aplicacion general desde su entrada en vigor en el Diario Oficial de la UE y tienen “primacia”
con respecto a las normas convencionales y autonomas/estatales. Una vez publicadas en el
Diario Oficial de la UE y tras entrada en vigor, por el caracter de primacia que revisten, no se
puede aplicar un Tratado Internacional, ni una norma de produccion interna en materia de
contratos internacionales de trabajo, de las que se ocupen estos Reglamentos.

2. Fuentes de DIPr del Trabajo Convencional.
Este sector de fuentes estd constituido por los Tratados Internacionales celebrados entre

distintos Estados y ratificados por Espafia, cobran una mayor importancia sobre todo en
materia de RES extranjeras en Espafa. Los Convenios o Tratados Internacionales pueden
ser:

- Bilaterales, aquellos que inciden sobre todo en el dmbito de RES extranjeras en
Espana.
- Multilaterales, que contienen normas de DIPr del trabajo*2. Por ejemplo el Convenio
de Roma de 1980, que en momento actual ha sido sustituido por el Roma 1.
Para determinar la CJI, se aplicara el Convenio de Lugano® a los Estados que no forman

parte de la UE, pero que tienen suscritos acuerdos, como es el caso de Noruega, Suiza e

2 Vids. Fernandez Rozas, José C. Y Sanchez Lorenzo, Sixto. Derecho Internacional Privado. Sexta edicion,
Civitas, Navarra, 2011, pp: 33-35
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Islandia, si el demandado esta domiciliado en uno de estos paises, o el lugar de prestacion de
servicios en alguno de estos paises, aplicando las mismas reglas materiales que las contenidas
en el R. Bruselas I bis.

3. Fuentes de DIPr del Trabajo de produccion estatal/interna.
Son las normas de DIPr del trabajo procedentes del legislador espafiol/interno. El

sistema espafol se caracteriza por la dispersion de normas, no existe como en otros OOJJ
(italiano, suizo, francés) una tnica ley que regule la totalidad, o al menos, un sector sustancial
de los conflictos de trafico externo, es por ello que los distintos sectores que conforman el
contenido del DIPr espafiol se insertan en cuerpos legales de diferentes naturalezas (LOPJ,
LEC, Cddigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Adopcion Internacional, etc.).

En materia de relaciones laborales internacionales, las normas de produccién interna son:

* Sector de CJI: Art. 25 LOPJ. Se encargaba de determinar la CJI en el ambito laboral,
actualmente su aplicacion en relaciones individuales de trabajo se ha visto muy reducida con
la entrada en vigor del R. Bruselas I bis, que pasa la aplicarse tanto si el demandado esta
domiciliado en el territorio comunitario, como el lugar de prestacion de servicios sea en el
mismo, lo que reduce al minimo la posibilidad de aplicacion del apartado 1 de este articulo™.
Su aplicacion al momento actual practicamente se limita a determinar la CJI de los
tribunales espafioles cuando se trate de litigios con elemento de extranjeria relativa a
legalidad de convenios colectivos y conflictos colectivos®. Asimismo serd aplicable en los

litigios de Seguridad Social®. Y ello porque en ambos tipos de litigios, relaciones colectivas

# «Convenio de Lugano” se aplica a los Estados que no forman parte de la UE, pero tienen suscrito Convenios
Internacionales como el caso de Noruega, Suiza e Islandia si el demandado estd domiciliado en uno de estos
paises.

“LORJ, art. 25.1. “En materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los
servicios se hayan prestado en Espaiia o el contrato se haya celebrado en territorio espainiol; cuando el
demandado tenga su domicilio en territorio espaniol o una agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra
representacion en Espaiia; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, cualquiera que
sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato; y, ademds, en el caso de contrato de
embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espaiia por trabajador espariol”.

* Ibidem, “En materia de control de legalidad de los convenios colectivos de trabajo celebrados en Espaiia y
de pretensiones derivadas de conflictos colectivos de trabajo promovidos en territorio espanol”

* Ibidem, “En materia de pretensiones de Seguridad Social frente a entidades espaiiolas o que tengan
domicilio, agencia, delegacion o cualquier otra representacion en Esparia”.
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de trabajo y seguridad social, no ha legislado la UE y estan excluidos del ambito material del
Reglamento 1215/2012 (Bruselas II bis) ¥
* Sector de Ley aplicable, inaplicable la legislacion autonoma espafiola. El caracter
universal del Reglamento Roma I** ha significado la inaplicacion tanto del art. 10.6 CC*,
como del art. 1.4 del Estatuto de los Trabajadores®’, que no se aplican al quedar desplazados
por el referido Reglamento Roma 1.
VII. DELIMITACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL Y EL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

1. Concepto de la CJI
El profesor A. MIAJA DE LA MUELA, sefiala dos conceptos en el DIPr espafiol que son

de suma importancia para analizar minuciosamente la determinacion de la CJI de los
tribunales espafioles:

1) Por una parte, tenemos la “Jurisdiccion”; como “la potestad que tienen los organos
Jjurisdiccionales de un pais para juzgar y de hacer que se ejecute lo juzgado, se trata
pues de una potestad genérica’’.

2) Por otra, “Competencia”, esta es entendida como “la especifica facultad de los
tribunales para conocer de un determinado asunto”.

El término CJI hace referencia al alcance y limites de la jurisdiccion de los tribunales de un
Estado ante situaciones privadas internacionales. Antes de dilucidar el concreto tribunal

competente, tenemos que determinar primero si los tribunales espafioles en general tienen

jurisdiccidn para conocer de las controversias suscitadas por dichas situaciones.

YREGLAMENTO (UE) No 1215/2012 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 12 de
diciembre de 2012

relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil

“REGLAMENTO (CE) No 593/2008 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 17 de junio de
2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I)

¥ Art. 10.5CC; “A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de sometimiento expreso de
las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 8, les sera de aplicacion la ley del lugar
donde se presten los servicios”

0 Art. 1.4 ET.“La legislacion laboral espaiiola serd de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores
espanioles contratados en Esparia al servicio de empresas espanolas en el extranjero, sin perjuicio de las
normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendran, al menos, los derechos
econdomicos que les corresponderian de trabajar en territorio espaiiol”

3 Miaja de la Muela. A, Derecho Internacional Privado II, Novena edicion, Madrid, Atlas Madrid, 1982, pp:
557-562.
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Atendiendo a los autores Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzales
“se trata de determinar en qué casos, y con arreglo a qué criterios y principios, los organos
Jurisdiccionales y autoridades publicas espaiiolas pueden conocer de los litigios suscitados
por las situaciones privadas internacionales con aquellos otros paises con los que exista un
vinculo .
Las normas de CJI revisten un cardcter atributivo®, es decir, cada Estado establece su
propio sistema de CJI, de lo que se trata es establecer las normas de determinacién de la
competencia de los tribunales espafioles en las situaciones laborales internacionales, de este
modo, el sistema normativo espafiol determinard qué 6rgano (juzgado de lo civil, laboral o
mercantil), con arreglo a qué criterios y en funciéon a qué litigios serdn competentes sus
tribunales. El sistema de CJI espafiol estd estrechamente ligado a un derecho fundamental, la
tutela judicial efectiva prevista en el art. 24 de la Constitucion Espafiola® (en adelante CE).

Para atribuir CJI a un determinado tribunal estatal, en relacion con el litigio en
cuestion, ese tribunal debe tener alguna relacion con el litigio, es decir, tiene que existir una
minima vinculacion para conocer del asunto en cuestion con los tribunales de este Estado. La
inexistencia de vinculacion suficiente y atribulacion de competencia implica un foro
exorbitante, no contemplar atribucion de competencia en supuestos vinculado, exige la
creacion jurisprudencial de un foro de necesidad.

2. Caracteristicas de la CJI
a) El caracter previo de la CJI, la determinacion de si los tribunales espafioles son o no

competentes, es previa a la determinacion del “Derecho aplicable” a la situacion
privada internacional, eso significa que antes de determinar la ley aplicables al litigio
en cuestion, es absolutamente necesario saber si los tribunales espafoles pueden
conocer de los litigios que se derivan de tales situaciones™, solo si el juez espafiol
puede conocer del asunto, podra resolver el fondo del litigio en cuestion.

b) La CJI es un presupuesto del proceso que se aplica de oficio. Eso implica que los

tribunales espanoles solo podran conocer aquellos litigios en los que tengan

52 Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho internacional privado. Vol. 1., 15° edicién, Comares,
Granada 2015, pp 113-114

> art. 25 LOPJ

> Art. 24 CE. “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”

* CALVO CARAVACA A-L, CARRACOSA GONZALES .J PP 117
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competencia art. 44 LEC>®, en su defecto se produce “nulidad del proceso” a tenor del
art. 238 LOPJ”’.

3. Criterios de atribucion foros.

Los foros o criterios en el sector de la CJI son circunstancias que permiten al legislador
atribuir a un determinado Tribunal estatal el conocimiento de una situacion
internacional privada. Los foros o criterios de atribucion de CJI en DIPr pueden ser:

a) Foros objetivos: criterio ajenos a la voluntad de las parte, es decir, operan

independientemente de cual sea la voluntad de las partes. Estos a su vez se clasifican
en:

- Foros personales; los criterios personales incluyen la nacionalidad, el domicilio, el
domicilio social o centro de intereses principales en el caso de personas juridicas, la
residencia habitual o la mera residencia de ambas partes litigantes o alguna de ellas.

- Foros territoriales: hacen referencia al lugar de prestacion de servicios, donde esta
situado el bien, determinan su localizacion (donde se halla el bien, objeto del litigio;
lugar donde se haya celebrado el negocio juridico; lugar donde se ejecuta la
obligacion contractual o lugar donde se comente el delito)

b) Foros facultativos o concurrentes: no hay competencia exclusiva, estos se dan
cuando, a pesar de que pueden ser competentes por ejemplo los tribunales espafoles
por el domicilio del demandado, para conocer de la situacional laboral internacional
privada, también puede atribuirse competencia a los tribunales franceses por ser el
lugar de prestacion de servicios.

c) Foros exclusivos: cuando no se admite mas competencia que la los propios tribunales
estatales™, es decir, seran competentes sin consideracion del domicilio de las partes,
seran exclusivamente competentes los 6rgano jurisdiccional donde se halle sito el
bien, por ejemplo en materia de derecho reales. Lo que se pretende con este criterio es
conseguir la exclusividad del Tribunal donde se halle el bien, por ejemplo si bien
inmueble se halla cito en Bélgica, serd exclusivamente un Tribunal belga el que

. ., . . . 59
conozca de esta situacion privada internacional ™.

% Art. 44 LEC: Predeterminacion legal de la competencia. “Para que los tribunales civiles tengan
competencia en cada caso se requiere que el conocimiento del pleito les esté atribuido por normas con rango de
ley y anteriores a la incoacion de las actuaciones de que se trate”.

57 Articulo 238.1 LOPJ. Los actos procesales seran nulos de pleno derecho cuando: “Cuando se produzcan
por o ante tribunal con falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional”.

>% Art. 24 R. BRUSELAS I BIS, Competencias Exclusivas.

% Parra Rodriguez, C. Derecho Internacional Privado. Huygens, Barcelona, 2013, pp; 64-65
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Foros de proteccion; en determinadas situaciones privadas internacionales, como en los
contrato de trabajo o consumo, al existir una parte débil que requiere mayor proteccion (el
trabajador, consumidor), se establecen criterios de atribucion de CJI especiales para la
proteccion de esta parte débil de la relacion.

4. Foros de CJI en materia de contrato individual de trabajo
Para determinar la CJI en el contrato internacional de trabajo, como hemos sefialado

anteriormente, tenemos regulacion Comunitaria, Convencional y Auténoma: si bien
fundamentalmente aplicaremos la legislacion comunitaria contenida en el R. Bruselas I bis
4.1 Reglamento Bruselas I bis®.

Desde el pasado dia 10 de enero de 2015 es aplicable este Reglamento 1215/2012 (R.
Bruselas I bis), en sustitucion del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, sobre la misma materia (Reglamento Bruselas I).

Sefiala Francisco J. Garcimartin, “que el R. Bruselas I bis es una norma que tiene un
alcance general y obligatorio en todos sus elementos, y directamente aplicable a todos los
EM®"™ es decir, vincula a todos los EM en materia tanto CJI como en RES. Ademas
prevalece por ser fuente comunitaria sobre las normas de produccion interna y convencional

El R. Bruselas I bis comprende dos grandes bloques:
- Primero, la determinacion de la CJI (articulos 1 al 35).
- Segundo; sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras (del articulo

36 al 81), que no es objeto de estudio de este trabajo.

El R. Bruselas I bis, es aplicable en materia civil y mercantil con independencia de la
naturaleza del organo jurisdiccional®, expresamente abarca todos los contratos
internacionales, incluido el contrato individual de trabajo y es de aplicacion, en virtud del

criterio del domicilio del demandado®, o que tenga en un EM Agencia, sucursal o

%*Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

%! Garcimartin Alferéz, Derecho Internacional Privado, Civitas, Navarra, 2014. Pp: 74-80

2 Art. 1 del Reglamento Bruselas I bis. “El presente Reglamento se aplicard en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del organo jurisdiccional. No se aplicarad, en particular, a las materias fiscal,
aduanera ni administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de su
autoridad (acta iure imperii) ”.

8 Ibidem, Articulo 6

1. Si el demandado no esta domiciliado en un Estado miembro, la competencia judicial se regira, en cada Estado

miembro, por la legislacién de ese Estado miembro, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18, apartado 1, el
articulo 21, apartado 2, y los articulos 24 y 25.
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establecimiento®™, o por el lugar de prestacion de servicios®, e independientemente de la
nacionalidad de tanto el trabajador como del empleador.

El R Bruselas I bis, por tanto, se aplica a los contratos de trabajo internacionales
(ambito material), a los litigios que surgen después de la fecha de entrada en vigor (dmbito
temporal)®® y su ambito espacial de aplicacion comprende tanto si el domicilio del
demandado es en territorio comunitario, como aquellos empresario que no tengan domicilios
en territorio comunitario, pero posea una sucursal, agencia, o cualquier otro establecimiento
en un EM, se considerara dicho establecimiento domicilio del empresario®’ y, como novedad
del Bruselas I bis, si el lugar de prestacion de servicios es territorio comunitario®, siendo
ademads de aplicacion territorial en toda la UE
4.2. Foros de competencia.

Los criterios de atribucion de CJI a los tribunales espafioles en el R. Bruselas I bis parten de

distinguir las situaciones segun sea el litigio:

a) Empresario demandado, si el domicilio del demandado o el lugar de prestacion

. .. ~ , . ~ 69
habitual de servicios es Espafia, seran competentes los Tribunales espafoles’ .

2. Toda persona, sea cual sea su nacionalidad, domiciliada en el territorio de un Estado miembro, podra invocar
frente a dicho demandado, del mismo modo que los nacionales de este Estado miembro, las normas de
competencia judicial vigentes en el mismo, y en particular aquellas que han de comunicar a la Comision los
Estados miembros de conformidad con lo establecido en el articulo 76, apartado 1, letra a).

 Ibidem, art.20.2 Cuando un trabajador celebre un contrato individual de trabajo con un empresario que no
tenga su domicilio en un Estado miembro, pero posea una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en
un Estado miembro, se considerara, para todos los litigios derivados de la explotacion de la sucursal, agencia o
establecimiento, que el empresario tiene su domicilio en dicho Estado miembro.

% Ibidem, Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados ante los
organos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad con lo establecido en el apartado 1, letra b).

8 R. Bruselas I bis, entra en vigor el10 de enero de 2015.

7 Art. Tbidem, Art. 20.2 “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”.

% Ibidem, art. 21.1. 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).

% Ibidem, art. 21.1, b, i. El empresario podra ser demandado ante el érgano jurisdiccional del lugar en el que o
desde el cual el trabajador desemperie habitualmente su trabajo o ante el érgano jurisdiccional del
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b) No hay pais habitual de prestacion de servicios, cuando no existe lugar habitual de
prestacion de servicios, el empresario puede ser demandado ante los tribunales donde

esté o haya estado situado el establecimiento que contrato al trabajador’.

Asiy a modo de ejemplo, tenemos una empresas germana, con actividad laboral en territorio
comunitario (Francia), ésta podra ser demanda por los tribunales del EM (tribunales
franceses) donde se encuentre domicilio, también puede ser demandado en otro EM donde el
trabajador presta habitualmente los servicios (siendo Francia el lugar habitual de prestacion

de servicios).

c) Por otro lado, partiendo del ejemplo del apartado anterior, si es el empresario el que
quiere demandar el trabajador, podran hacerlo solo ante los tribunales donde el
trabajador esté¢ domiciliado, en este caso, como sefialamos que el lugar habitual de
prestacion de servicios es Francia, s6lo serd ante los tribunales franceses por tener alli

su domicilio el trabajador’".

Por ultimo el R. BRUSELAS I BIS contempla la posibilidad de acuerdo atributivo de

. . T . .y . 72 .
competencia, o lo que es lo mismo la posibilidad de sumision a otros tribunales’”, ahora bien

ultimo lugar en que lo haya desemperiado.
70 1.0 ..
Ibidem: art. 21.1. b, ii.
“si el trabajador no desempeiia o no ha desempeiiado 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”.

" Tbidem :Articulo 22

1.”Los empresarios solo podrdn demandar a los trabajadores ante el organo jurisdiccional del Estado miembro
en el que estos ultimos tengan su domicilio”.

2.“Lo dispuesto en la presente seccion no afectard al derecho de formular una reconvencion ante el érgano

Il

Jjurisdiccional que conozca de la demanda inicial de conformidad con la presente seccion”.
72 , I , . .. .y

Ibidem, Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los acuerdos:
1) posteriores al nacimiento del litigio, o

2) que permitan al trabajador formular demandas ante 6rganos jurisdiccionales distintos de los indicados en la
presente seccion.
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estos acuerdos atributivos de CJI van a estar limitados por la proteccion de la parte débil del
contrato de trabajo. En este sentido se puede constatar como en los contratos internacionales
en general, tenemos la figura de la sumision, que puede ser tanto tacita (serd competente el
6rgano jurisdiccional del EM donde comparezca el demandado) o expresa (las partes con
independencia de su domicilio, pueden acordar que sea un determinado 6rgano jurisdiccional

de un EM para conocer el litigio).

Para proteger a la parte débil en el contrato de trabajo (el trabajador), esta sumision no
es obligatoria porque conste en el contrato de trabajo, ya que el trabajador puede ser
compelido a firmar en el contrato cualquier sumision a tribunales, de ahi que se exija que
esta eleccion de tribunales tiene que ser a posteriori al nacimiento del litigio, donde ya se
sobreentiende que el trabajador conoce la situacion de conflicto. También puede hacer valer
el acuerdo de sumisidon que consta en el contrato, pero sélo por el trabajador ante un tribunal

distinto de los que procedia por el art. 21y 22 analizados en el apartado anterior.

4.3 Convenio de Lugano.

El actual convenio entrd en vigor desde el 1 de enero de 2001, se aplica a los EM de la
Asociacion Europea de Libre Cambio (Dinamarca, Islandia, Noruega y Suiza), tiene una
estructura similar el R, Bruselas I bis, determina tanto el RES extranjeras como la CJI. Como
seflala Francisco J. Garcimartin, si el domicilio del demandado esta en uno de los EM de la
Asociacion Europea de Libre Cambio, los jueves espanioles deberan las reglas de
competencia de este Convenio, se aplicara asimismo este Convenio, en materia de
competencias exclusivas y de eleccion de foro, siempre que el tribunal designado sea uno de
los Estados que forman el Convenio”.

4.4. Ley Organica del Poder Judicial: Art. 25.

Actualmente su ambito de aplicacion es muy escaso con la entrada en vigor del R.
Bruselas I bis el 10 de enero de 2015.

Acudiremos a LOPJ en materia de contrato individual de trabajo s6lo cuando el
demandado no esté domiciliado en la UE, ni tenga agencia, sucursal, establecimiento, ni el

lugar de prestacion. En consecuencia, es absolutamente residual su aplicacion, de tal manera

Garcimartin Alferéz, Derecho Internacional Privado, Civitas, Navarra, 2014. pp:86-88.
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que solo es aplicable cuando tanto la oferta como la celebracion del contrato haya sido en

Espana.

VIII. DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE EN LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES DE TRABAJO.

1. Aplicacion de 1a Norma de Conflicto en las Relaciones Laborales Internacionales.
Para resolver el fondo del litigio en DIPr no se utilizan normas materiales, sino

normas especiales y peculiares del DIPr del trabajo que se denominan Normas de Conflicto™”,
estas normas indican al juez espafiol qué normas materiales concretas. Son normas que se
limitan a sefialar cual es la ley aplicable, esto es, el Derecho material estatal que debe aplicar
el juez espafiol para resolver el fondo del asunto.

La situacion juridica privada internacional controvertida se halla “conectada” con,
sino dos o0 mas OOJJ, habra que determinar cudl es el aplicable a dicha situacion juridica. La
cuestion se erige sobre un “conflicto de leyes”. La pregunta surge rapidamente: ;Cudl de los
sistemas juridicos aplicables resulta preferible? el conflicto de leyes provoca un problema “de
opcion”. La soluciéon ante un conflicto de leyes comporta elegir una sola y tnica Ley

aplicable.

Si las Leyes en conflicto forman parte del OOJJ de un tnico EM, la autoridad de
dicho EM elegira, de entre todas las aplicables, aquélla que fuere preferible. No obstante, si
las Leyes en conflicto se encuentran en OOJJ de EM diferentes, las autoridades del EM que
conozcan del asunto decidiran segtin las normas de DIPr, sector de ley aplicable, es decir, qué

derecho material resuelve el litigio, si es el propio laboral espafiol o un derecho extranjero.

En la aplicacion de la norma de conflicto, el problema se agrava cuando se remite el

litigio a su sistema plurilegistivo, como es el cado de Estado Unidos, o Alemania’.

La comunitarizacion del DIPr tiene un exponente sustancial en el R. Roma I, que,

™ A modo de ejemplo: si un ciudadano de la UE “cruza la frontera” desde su pais de origen hacia otro EM de la
UE, con caracter general, si bien no siempre, puede producirse un “cambio de Ley aplicable”. El “cambio de
Ley aplicable” tiene lugar porque las normas de DIPr. del “Estado miembro de origen” del ciudadano de la UE
son diferentes de las normas de DIPr. del “EM de destino” de dicho sujeto.

"Art.22.2 Un Estado miembro en el que las distintas unidades territoriales tengan sus propias normas juridicas

en materia de obligaciones contractuales no estara obligado a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de
leyes que afecten inicamente a dichas unidades territoriales.
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como veremos, homogeneiza en la UE las normas de DIPr en el Sector de Ley Aplicable, de
tal manera que sea cual fuera el tribunal del EM que conozca la Ley Aplicable serd la misma
porque utilizan el mismo reglamento, por tanto, “la localizacién” del OJ aplicable que efectua
la norma de conflicto de leyes concede seguridad juridica y mayor previsibilidad en la Ley
aplicable. El Derecho aplicable siempre es el mismo en asuntos similares, con independencia

del interés de las partes.

Los particulares no elegiran litigar ante los tribunales de un EM con el tnico fin de
que las normas de conflicto de leyes conduzcan a la aplicacion de una determinada ley
material mas favorable. En otras palabras, los particulares no especularan sobre la Ley
aplicable. Esta sera la misma con independencia de los tribunales que conozcan del asunto.
Sera en todo caso el Reglamento Roma I"® el encargado de determinar entre los distintos

OO0JJ cudl hay que acudir para resolver el litigio en cuestion.

2. Estructura y caracteres de la norma de conflicto.
Una norma material tiene una estructura compuesta por dos elemento (un supuesto de

hecho y una consecuencia juridica), las normas de conflicto estan integradas ademas de esos
dos elementos mencionados anteriormente, para resolver el fondo del litigio, un elemento
extra que es el punto de conexion. Son tres los elementos que determinan la estructura de la
norma de conflicto:

1. el supuesto de hecho; la norma de conflicto estd compuesta por conceptos o
instituciones juridicas bien diferenciadas y generalmente abstractas, la finalidad del
supuesto de hecho en las normas de conflicto es aplicar una norma material a un caso
determinado, por ejemplo: una norma de conflicto que regula la totalidad de sucesion;
o en el derecho laboral, norma que regula todo lo que concierne al contrato de
trabajo’’.

2. Punto de conexidn; permite localizar el supuesto de hecho en un determinado OJ, es
decir, circunstancia que expresa un vinculo entre el supuesto laboral internacional y

un determinado sistema juridico.

76 Art. 8 Reglamento Roma I
" Garcimartin Alferéz, Derecho Internacional Privado, Civitas, Navarra, 2014. P: 318
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Los vinculos pueden deberse por ejemplo a la nacionalidad de las partes, el domicilio

de la empresa, la residencia habitual, el lugar de prestacion de servicios o de celebracion

del contrato que vincula a las partes.

La mayoria de las normas de conflicto son multilaterales en el sentido de que pueden

remitir a cualquier OJ, que puede ser el Derecho del pais cuyos tribunales conocen del

asunto, o bien de un Derecho extranjero.

En funcion de distintas circunstancias, los puntos de conexion de clasifican en:

Puntos de Conexion Subjetivos/Personales: Tiene que ver con la persona o los
sujetos. (la nacionalidad, el domicilio).

Puntos de conexion Objetivos: Tiene que ver con el objeto (lugar de prestacion de
servicios, que esta el bien inmueble, de celebracion del contrato) no tienen que ver
con la persona.

puntos de conexion Juridicos/ facticos: juridicos. Requieren que se den unos
requisitos legales. (por ejemplo, el domicilio); Facticos: Lo que se aprecia de una
mera verificacion de la realidad. Es decir, por ejemplo el lugar donde esta situada la
casa.

puntos de conexion Cerrados/abiertos: cerrados. Son estos que esta en la norma y no
cabe interpretacion ni valoracion. (Si norma establece que se aplica solamente la
nacionalidad, pues esa solamente); Abiertos: Permiten una valoracion judicial. Son
vinculos mas estrechos o ley mas vinculada. Es un punto de conexion que requiere
valoracion. Tendra el juez que valorarlo en cada caso.

puntos de conexion Mutables/inmutables: Mutables. Pueden variar en el tiempo, por
ejemplo la movilidad de las personas en su vida como el cambio de domicilio. Como
regla general se toma en cuenta la Gltima antes de morir_Inmutables: Son los que
jamas van a variar en el tiempo. (El lugar de situacion del bien o inmueble). La
circunstancia que se emplea es invariable. Un bien inmueble en un sitio. Las normas
de conflicto pueden tener un solo punto de conexién o varios puntos de conexioén. Si

existe una es simple.

3. La consecuencia juridica; es la remision a un Derecho laboral concreto, nos remite a un

OJ determinado ya sea extranjero o espafiol que resolvera la controversia entre las partes, por
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tanto, no es la respuesta sustancial material al supuesto planteado, esta se abstendra cuando se
acorde el contenido material del concreto derecho aplicable. “la figura de Lex Fori””.
Cuando la remision es un Derecho laboral extranjero, habrd que averiguar este
derecho extranjero, ademas puede ser que este derecho extranjero tenga un contenido
contrario a un principio fundamental o no sea unitario como el caso de EEUU (sistema
juridico plurilegislativo), lo que plantea problemas de aplicacion como Excepcion de Orden

RT c ey . . . . 80
Piblica " y la remision a sistemas plurilegislativos™.

3. Regulacion del Derecho Comunitario: Reglamento Roma I.
La ley aplicable al contrato de trabajo internacional puede ser elegida entre las partes,

esta eleccion de ley estd estrechamente vinculada a las Normas de Conflicto® ya explicado
anteriormente.

Es por eso que, en el contrato de trabajo internacional las partes tiene “autonomia de la
voluntad contractual”®, tradicionalmente, esta regla no se aplicaba porque:

- por una parte, la doctrina concebia que dejar a las partes elegir la ley aplicable se
podria perjudicar a la parte mas débil (el trabajador), a diferencia de un contrato
donde ambas partes estan es una situacion de igualdad.

- Por otra parte, si se dejara elegir la ley aplicable, en una misma empresa podria haber
diferencias entre trabajadores, lo que puede generar desigualdad de trato dentro de la

misma.

™ Lex Fori; sera aplicable la ley de la nacionalidad del juez que conoce del asunto"

" R.Roma I. Art. 21, Orden publico del foro. “Solo podrd excluirse la aplicacién 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”.

* Ibidem, art. 22Estados con mas de un sistema juridico

1. “Cuando un Estado se componga de varias unidades territoriales cada una de las cuales tenga sus propias
normas juridicas en materia de obligaciones contractuales, cada unidad territorial se considerard como un pais
a efectos de la determinacion de la ley aplicable en virtud del presente Reglamento”.

2. “Un Estado miembro en el que las distintas unidades territoriales tengan sus propias normas juridicas en
materia de obligaciones contractuales no estard obligado a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de
leyes que afecten unicamente a dichas unidades territoriales”.

¥ Norma disefiada especificamente para conocer la Ley aplicable a una situacion juridico-laboral internacional,
con su estructura y funcionamiento, y que permite localizar una determinada situacion juridica laboral en un
concreto OJ, otorgando una respuesta a la cuestion suscitada.

%2 Es el derecho subjetivo del que disponen los particulares implicados en la celebracion de un contrato
internacional, que consiste en la facultad de elegir la Ley reguladora del contrato del que forman parte.
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A diferencia de la concepcion tradicionalista, actualmente todas, o casi todas las legislaciones
laborales contemplan la posibilidad de eleccion de ley aplicable, aunque es importante
subrayar que esta eleccion no sera en ningiin caso absoluta.
Partiendo de esta anterior afirmacion, cabe sefialar que hay dos tipos de limitaciones de
eleccion de ley.
1. La primera delimitacion contempla la eleccion de ley aplicable solo cuando se trate de
leyes predeterminadas™, es el sistema que sigue Suiza, la eleccién es a priori.
2. La segunda delimitacion implica que la eleccion de ley no es absoluta, no cabe la
predeterminacion alguna, no hay limites expresos al principio, sino después, es decir,
limite material, esta ley solo se aplicara si mejora el contenido minimo de la ley que
habria que aplicarse si no hubiera habido eleccidn, sistema que sigue Roma I, la
eleccion de ley aplicables es a posteriori.
Concretando, en defecto de eleccion, se aplica la ley del lugar de prestacion de servicios, ley
de la sede de la empresa a nivel del derecho comparado, es este ultimo supuesto, sélo cuando
no haya lugar habitual de prestacion de servicios.

En el ambito comunitario, para determinar la ley aplicables a los contratos
individuales de trabajo, tenemos el Reglamento Roma I.
Roma I es un reglamento comunitario que trata sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, como recoge el Considerando Primero del mismo “en la Comunidad Europea
se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y
Jjusticia. Para el establecimiento progresivo de ese espacio, la Comunidad ha de adoptar
medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion
transfronteriza, en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado
interior”.

4. Consideraciones Generales del Reglamento Roma 1.
El Reglamento Roma I, es un reglamento comunitario, que se aplica a los contratos

laborales internacionales en materia civil y mercantil en todo territorio de la UE® (incluido
Espafia), y que de “aplicacion universal” lo que implica que se aplica siempre por el juez

- . ., . . . , . 85
espafiol sea cual sea la situacion privada internacional, esté vinculado o no a la UE™. Su

% Se aplica la ley de la sede de la empresa, o la del domicilio del trabajador.
% Ambito de aplicacion del R Roma I, art 1.
% Aplicacion Universal del R. Roma art. 2

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 36



ULL | =

Facultad de Derecho

Ambito Temporal, se empieza a aplicar partir del 17 de diciembre de 2009%. En este mismo
sentido, es importante sefialar “la Autonomia de voluntad de las partes en la contratacion
laboral internacional”, implica la manifestacion expresa de la ley aplicable, que podra ser
aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato, siempre y cuando la parte mas

débil de la relacion laboral no se vea en detrimento®’.

El considerando 34 recoge que la norma elegida entre las partes no debe ir en detrimento
de la aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento del trabajador, ademas,
los trabajadores no deben verse privados de la proteccion que les proporcionen disposiciones

. . , . . 88
que no puedan excluirse mediante acuerdo o que solo puedan excluirse en su beneficio ™.

En los contratos individuales de trabajo puede surgir el problema de determinacion de la
ley aplicable cuando se trate de Sistemas Plurilegislativos, es decir, Estados con mas de un
sistema juridico por ejemplo EEUU, (que estd dividido en estado federales), en este caso,
cada unidad territorial serd considerado como un pais a efectos de la determinacion de la ley
aplicable a los contratos laborales internacionales. Por tanto, esta unidad territorial en ningiin
caso, en materia de obligaciones contractuales estard obligada a aplicar el presente

Reglamento a los conflictos de leyes que afecten inicamente a dichas unidades territoriales®.

5. Contrato individual de trabajo: analisis del articulo 8 del Reglamento Roma 1.
Como hemos venido sefialando, en los contratos de trabajo, las partes pueden elegir la

ley aplicable a los mismos, siempre que esta eleccion no prive al trabajador de la proteccion
que le ofrecen las normas imperativas de la ley que seria aplicable en defecto de dicha
eleccion, lo que implica que la autonomia de la voluntad de las partes debe beneficiar al

trabajador, la parte mas débil del contrato, por tanto, tenemos:

a) Ley elegida por las partes: empresa y trabajador. Este apartado 1 del art.8 parte de la
regla general de que las partes tienen “autonomia de la voluntad contractual”: esto es que

“el contrato de trabajo se rige por la ley que elijan las partes.

% Art.29 : Entrada en vigor y aplicacién . El presente Reglamento entrard en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Se aplicara a partir del 17 de diciembre de 2009

% libertad de eleccion, art 3.

% Considerando 34 Desplazamiento Temporal de Trabajadores:

% Estados con mas de un sistema juridico, art. 23 R. Roma I.
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La ley elegida por las partes ha de aplicarse conforme a los criterios del art.3 del
propio Reglamento, es decir, de manera expresa o tacita. La ley elegida no es de aplicacion
absoluta, lo que se conoce como autonomia dependiente o limitada materialmente, lo que
implica que su aplicacion dependera de que comparada con la ley aplicable en defecto de
eleccion de ley, la elegida no sea contraria a las normas imperativas. La ley aplicable tendra
que ser siempre revisada para ver si procede o no su aplicacion al caso, se aplicard si mejora
el contenido minimo imperativo del derecho normalmente aplicable sin eleccion.”

b) Lugar habitual de prestacion de servicios. En defecto de eleccion de ley aplicable por
las partes art. 8.2 “el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir
del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente”. En este
caso, se entiende por lugar habitual de prestacion de servicios donde el trabajador tiene su
centro de operaciones, pais donde parte el trabajador o al que regresa, también puede ser
donde recibe instrucciones.” A modo de ejemplo, un trabajador sale de Paris, pero presta
servicios en Guinea, Japon, Espafa respectivamente, pero vuelve a Paris y desde ahi vuelve a
partir, en este caso, se entenderd como su lugar habitual Francia Paris.

¢) Ley del lugar donde se encuentra el establecimiento que contrat6 al trabajador. Si
excepcionalmente no puede determinarse un pais de prestacion habitual de servicios, la regla
general que hemos visto en el apartado anterior, se aplicard la ley del pais donde se encuentra
el establecimiento que contraté al trabajador’, pero tenemos que verificamos el 8.4 (si
existen vinculos mas estrechos)

d) Vinculos mas estrechos. Es una clausula de cierre. La concrecion de esta clausula como
senala Francisco J. Garcimartin, los jueces deben “fener en cuanta la totalidad de los

elementos que caracterizan la relacion laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su

% Reglamento Roma I. Art. 8.1 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, 3 y 4 del presente articulo.

I Ibidem: art. 8.2. En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida
por las partes, el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el
trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente. No se considerara que cambia el pais
de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice con cardcter temporal su trabajo en otro pais.

% Tbidem: Art.8.3 “Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley aplicable, el contrato se
regird por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el

trabajado”
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%3 El propio art 8.4 establece que las reglas contenidas en los

Juicio, son mas significativos
apartados 2 y 3, no son rigidas, sino que puede apreciar el juzgador que hay un derecho
laboral mas vinculado a la situacién en cuestion™.

IX. DESPLAZAMIENTOS TEMPORALES DE TRABAJADORES.

1. Introduccion.
En los apartados anteriores hemos visto como se determina la CJI de los tribunales

espanoles en litigios laborales internacionales, también estudiamos que la ley aplicable a los
contratos de trabajo puede ser elegida entre las parte (autonomia de voluntad de las partes),
siempre que esta mejore el contenido minimo imperativo del derecho laboral del lugar de
ejecucion habitual del trabajo, asi como la posibilidad de acudir a la aplicacion de otro
derecho laboral mas vinculado con el asunto.

Pero, estas son las reglas generales para regular juridicamente las relaciones laborales
con algin elemento extranjero. Ahora bien, ;qué sucede cuando una empresa, con actividad
ordinaria en un determinado pais, que es lugar de prestacion habitual de servicios, desplaza
trabajadores a otro pais para que trabajen de forma temporal? ;Se mantiene la regulacion
juridica anterior o existen normas distintas a aplicar en estas situaciones de desplazamiento
temporal de trabajadores de un pais a otro?

Los propios principios comunitarios actualmente promueven la integracion y
desplazamientos temporales de trabajadores dentro de la UE, cada vez es mayor el nimero de
empresas que prestan sus servicios en diferentes paises no sélo dentro de la UE sino también
en paises extracomunitarios (empresas multinacionales), este fendmeno implica el
desplazamiento de trabajadores desde el pais de origen al pais de destino’.

El mismo fendmeno de la globalizacion, ya aludido como factor determinante del
incremento actual de las relaciones laborales internacionales, es un factor, asimismo, muy
vinculado a los desplazamientos temporales de trabajadores. Como sefiala De La Dehesa

(2007), “la globalizacion es un proceso dinamico de creciente libertad e integracion mundial

> Garcimartin Alferéz, Derecho Internacional Privado, Civitas, Navarra, 2014. Pp: 229-402
* Art. 8.4 R. Roma I. “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”

% A modo de ejemplo: Empresa espafiola (Iberia) traslada a trabajadores a Francia para prestar sus servicios
durante un tiempo determinado, siendo Espafia el lugar habitual de prestacion de servicios.
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596 <7
. También puede

de los mercados de trabajo, bienes, servicios, tecnologia y capitales
identificarse, ademds, como un proceso creciente de interdependencia entre paises,
sociedades, instituciones y empresas, que sienta sus fundamentos sobre todo, en un proceso
de integracion economica de caracter supranacional.

Se trata de un fendmeno de movilidad geografica internacional de trabajadores que, en
definitiva, supone una alteracion geografica del lugar de trabajo por un tiempo determinado,
de tal manera que, un trabajador que mantiene su relacion laboral de origen, es desplazado
temporalmente por su propia empresa a prestar servicios en otro pais.

Aunque el tema objeto de este trabajo trata especificamente sobre desplazamientos
temporales de trabajadores en el marco de la UE, estos desplazamientos de trabajadores se
producen, también desde paises extracomunitarios, normalmente con regulacion laboral
menos protectora, a paises comunitarios con regulacion laboral mas desarrollada, por
espacios temporales en que mantienen aquellas condiciones de trabajo mas desfavorables

para estos trabajadores porque son las que rigen en su lugar de prestacion habitual de

servicios, segun la regla general ya comentada.

No obstante las situaciones de desplazamientos temporales de trabajadores mas
comun, y que es objeto de regulacion por el legislador comunitario, como veremos, es el de
empresas de paises comunitarios, normalmente también provenientes de paises comunitarios
con legislacion laboral menos protectora, que trasladan temporalmente a sus trabajadores a
otro pais de la propia UE, normalmente con condiciones laborales mas avanzadas, para
desarrollar actividades laborales de duracion determinada. Respecto a este fenomeno es
importante realizar una reflexién acerca de la libertad de prestacion de servicios de las
personas juridicas en el ambito de la UE, contenida en el Capitulo 3, articulos 56 a 62 del
Tratado de Funcionamiento de la U.E., que conlleva la realizacion de una actividad
econdmica con caracter temporal en un Estado miembro distinto al lugar de constitucion
donde se encuentra establecida. La finalidad de la misma es otorgar el derecho a las personas
fisicas y juridicas a prestar sus servicios profesionales, empresariales o artisticos, de forma

temporal en cualquier pais de la Unién sin necesidad de establecerse en el mismo, es decir,

% DE LA DEHESA, G., Comprender la globalizacién, prélogo de Paul Krugman, tercera edicion, Alianza
Editorial, Madrid, 2007, p. 19.
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con ausencia de participacion estable y continua en la vida econdmica del estado miembro
anfitrion y en igualdad de condiciones con los nacionales del Estado en el cual se presta el

servicio.

En este sentido, las empresas que deciden llevar a cabo una actividad econdémica
transitoria fuera de las fronteras nacionales, lo hacen en virtud de la libre prestacion de
servicios. Este derecho ademas es el fundamento juridico del desplazamiento temporal de
trabajadores cuando, eventualmente, las empresas desplazadas deciden llevar consigo a sus
empleados para efectuar la prestacion de servicios transnacional. Ahora bien, esta
circunstancia, tal como se ha venido observando desde numerosas instituciones sociales,
académicas y gubernamentales, podria dar lugar a situaciones de discriminacion entre
trabajadores de un EM y trabajadores desplazados, asi como a situaciones de competencia

desleal entre empresas que actuan en el mercado interior.

En definitiva estos desplazamientos temporales de trabajadores entre paises de la UE,
han supuesto problemas, por un lado, socio-laborales, producidos por la diversidad de
derechos laborales de los distintos EM de la UE y por el interés empresarial de mantener las
condiciones de trabajo de los paises de origen, normalmente inferiores, mientras dura el
desplazamiento temporal a un Estado con mejores condiciones laborales, pero, ademads, y por
otro lado, problemas econémicos entre empresas, ya que las del estado receptor no pueden
competir en los bajos costes, con las empresas que desplazan a trabajadores en condiciones
inferiores, de ahi que se planteen situaciones de competencia desleal.

2. Desplazamientos de trabajadores entre paises de la Union Europea.
Como hemos venido sefialando previamente, cabe subrayar otra vez que; el principio

comunitario de libre circulacion de trabajadores es el elemento principal en las relacionales
laborales en el marco de desplazamientos temporales de trabajadores en el territorio

comunitario’ .

Lo que se pretende es conseguir un Unico mercado intracomunitario, por medio de

intercambio de ofertas y demandas de caracter supranacional, asi como la eliminacion de

7 En este sentido GARCIA-VALDECASAS y FERNANDEZ, R . y otros: “La Jurisprudencia del Tribuna de la
Comision de la EU sobre la libertad de establecimiento de empresas y la libre prestacion de servicios de los
bogados”, noticias de la CEE, nam. 100, 1993, p: 44.
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barreras.

Los desplazamientos temporales de trabajadores implican un cambio del lugar
habitual de prestacion, por tanto, una movilidad en el empleo. Se debe diferenciar dos tipos

de desplazamientos de trafico de trabajadores entre paises de la UE:

a) En primer lugar, los desplazamientos voluntarios en busca de un empleo (no
haremos alusion a este modalidad en este presente trabajo, porque esta relacionado
con las migraciones, un tema ajeno a nuestra investigacion)

b) En segundo lugar, tenemos los desplazamientos por razoén del cumplimiento de un
contrato laboral preexistente.

Este ultimo caso implica que el trabajador en el marco de una prestacion laboral, se desplaza
temporalmente a otro pais comunitario con el objeto de desarrollar una actividad laboral por
cuenta ajena’”.

La UE, Sin perjuicio de las reglas aplicables para determinar el derecho laboral que
debe regir al contrato de trabajo internacional desplazado contenida en R. ROMA 1, resulta
necesario establecer unos contenidos minimos en supuestos de desplazamientos temporales
de trabajadores dentro de la UE, teniendo en cuenta que conforme al art. 8.2 de R. Roma I
(sin eleccion de ley aplicable) en supuesto de desplazamientos territoriales se sigue aplicando
la ley de lugar de prestacion habitual de servicios, es necesario cumplimentar una contenidos
minimos durante el periodo de desplazamientos, para evitar que estas provoquen
desproteccion de los trabajadores desplazados temporalmente™.

Consecuentemente, un fendomeno estrechamente vinculado a las afirmaciones
anteriores es el Dunping Social, en el proceso de integracion econdmica, este es un efecto
negativo, por tanto, se califica como una practica desleal por parte de los empresarios de

EM de la comunidad europea con menor desarrollo social, de las ventajas de competitividad

% SOLAR CALVO, B.G., Desplazamiento temporal de trabajadores en la UE, Aranzadi, Navarra, 2000, pp: 15-
20

% Considerando 34 Roma I: La norma sobre el contrato individual de trabajo no debe ir en detrimento de la
aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento del trabajador, de conformidad con la
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”.
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que su regulacion menos proteccionista pueda otorgar frente a los empresarios establecidos
en paises con una legislacion laboral mas rigurosa'”.

El duping social en las relaciones laborales internacionales, existe cuando un
empresario traslada a trabajadores en otros paises con unos costes laborales por debajo de los
exigidos en el mercado del Estado en el que se encuentra establecido, es decir, incumpliendo
las normas laborales del pais de origen'®".

Segitin el art.1 de la Directiva 96/71/CE'® que regula el ambito de aplicacion de la
misma, recoge que “se aplicard a las empresas establecidas en un Estado miembro que, en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, desplacen a trabajadores, en el
territorio de un Estado miembro”.

Un ejemplo es el que se han desarrollado a lo largo de muchos afios entre Espafia y
Portugal: empresario portugués desplaza en Espafia temporalmente a sus trabajadores, siendo
el lugar habitual de prestacion de servicios de éstos Portugal donde las condiciones laborales
son precarias. También sucede lo mismo con empresarios espafioles cuando desplazan a sus
trabajadores a Francia en temporada de recogida de uvas.

3. Derecho laboral aplicable en los supuestos de desplazamientos temporales de
trabajadores en la UE.
El principio comunitario de libre establecimiento de empresas, reconoce a las mismas el

derecho a trasladarse de un Estado de la UE a otro'” y necesariamente, este fenomeno lleva
consigo el desplazamiento temporal de trabajadores propios de la empresa desde el pais de
origen a otro pais de la UE.

En principio y como hemos senalado para determinar la ley aplicable a los contratos de
trabajadores desplazados tenemos que acudir al Reglamento Roma I y conforme a las reglas
generales aplicables por dicha regulacion comunitaria de aplicacion universal en todo el
territorio de la UE y también, por tanto, en Espafia, cuando ley aplicable al contrato

internacional del trabajo no haya sido elegida por las partes, este se regira normalmente y a

1% CRUZ VILLALON, J. Y GOMES MUNOS, J.M. en el prologo a la Legislacion de la UE, 2° edicion,
Tecnos, Madrid, 1996, p 17

"' L GPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, C.: El control jurisdiccional de la actividad comunitaria de
duping y subvencion, Universidad de Granada, 1993, pp111-112.

192 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

19 Art.56 del TFUE: “En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la
libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos

en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacion.”
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salvo que el contrato de trabajo presente vinculos mds estrechos'”’con otro derecho laboral,
por el vigente en el pais donde el trabajador realiza habitualmente su trabajo, y teniendo en
cuenta como se consigna expresamente que’ en supuestos de desplazamientos temporales de
trabajadores se sigue aplicando la ley del lugar habitual de la prestacion de los servicios ,

. , . ;105
pues no se considerara que cambia de pais”

Ahora bien, ya el propio Reglamento Roma I en su Considerando 34, va a incluir una
regla especial cuando se produzcan desplazamientos temporales, a fin de evitar el “dumping
social” por lo que se va a aprobar una Directiva comunitaria para regular excepcionalmente
cuestiones laborales determinadas durante el desplazamiento, para las que regird

. . <7 ’ 106
imperativamente la regulacion del pais receptor .

3.1. Directiva 96/71 CE'"".

Esta Directiva que ha sido objeto de transposicion en Espana por la Ley 45/1999, de 29
de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional que analizaremos a continuacidon, tiene por objeto regular
determinadas cuestiones relativas a condiciones de trabajo minimas, que han de respetarse en
el lugar del desplazamiento conforme al derecho laboral del pais receptor, y ello sin perjuicio
de mantener, para el resto de cuestiones laborales, la aplicacién del derecho laboral del pais
de origen, conforme a las reglas generales del R. Roma I comentadas anteriormente'™, de tal
manera que el derecho laboral aplicable a esa relacion laboral internacional, en el supuesto de

trabajador desplazado por cuenta y direccion de su empresario, cuando este se haya

1% Art. 8 Reglamento Roma I

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

1% Considerando 34 Reglamento Roma I. “La norma sobre el contrato individual de trabajo no debe ir en
detrimento de la aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento del trabajador, de
conformidad con la directiva 96/71 CE del Parlamento Europeo y Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios”.

7 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

'% Considerando 34 Reglamento Roma I. “La norma sobre el contrato individual de trabajo no debe ir en
detrimento de la aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento del trabajador, de
conformidad con la directiva 96/71 CE del Parlamento Europeo y Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios”.
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vinculado contractualmente a prestar sus servicios en otro EM, va a ser modificado, puntual y
excepcionalmente, en esas determinadas cuestiones reguladas en la Directiva.

La Directiva no modifica la ley aplicable al contrato de trabajo conforme al Reglamento
Roma I, sino que se limita a establecer en unas determinadas y prefijadas materias y s6lo en
esas normas imperativas que deben respetarse durante el periodo de desplazamiento en el EM
de recepcion, y ello al margen de cual sea la legislacion aplicable a la relacion laboral. Se
trata de proteger laboralmente a los trabajadores desplazados, exclusivamente en esas
materias.

Esta Directiva, por tanto, su aplicacion en los supuestos de desplazamientos temporales
no implica trato de igualdad laboral de los trabajadores desplazados con los del pais receptor,
ya que so6lo prevé como veremos en el apartado siguiente, con la transposicion de la Directiva
por la Ley 45/99, donde habra que respetarse el minimo imperativo previsto en el derecho
laboral del pais receptor, de tal manera que en el resto de condiciones de trabajo, que no sean
esas referidas, no existira igualdad de trato'”.

En este sentido, por ejemplo, la Directiva no establece una duracion méaxima de la
temporalidad del desplazamiento, y tampoco prevé un control y coordinacién en estas
situaciones de desplazamientos temporales de trabajadores dentro de la UE, pudiendo darse
situaciones de fraude y que la temporalidad, al no tener limites, se convierta realmente en
habitualidad de trabajo en el pais de recepcion.

De ahi que se haya aprobado una nueva Directiva 2014/67 UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento
de la Directiva 96/71, estableciendo mecanismos de control para prevenir y sancionar a las
empresas que no cumplan la normativa en supuestos de desplazamientos y que actien en
fraude de ley, NOTA A PIE ART: ' Art. 1, Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios), es decir, que sea falsos desplazamientos, para realmente contratar para trasladar
a otros paises a trabajadores mas “baratos”.

El plazo de transposicion de la Directiva en los EEMM es hasta el 18 de junio de 2016.

' Vid GARATE CASTRO J., Desplazamientos transnacionales de trabajadores (Estudios sobre la Directiva

96/71/CE) Pamplona, 1° ed., Thomson Reuters, 2011, pp. 193-196.
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3.2 La ley 45/1999'"°,
La Directiva 96/71 fue objeto de transposicion a nuestro OJ por medio de la Ley
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una

prestacion de servicios transnacional (en adelante LDT)'!

. Esta ley va a regular una parte del
derecho laboral aplicable a un trabajador al servicio de un empresario establecido en un EM

(ejemplo Portugal) se traslade a Espaiia para prestar sus servicios' .

Como reconoce la propia Ley 45/1999 en la Exposicion de Motivos “la actuacion en
el gran mercado interior comunitario de numerosas empresas que se han beneficiado de la
apertura de los mercados, publicos y privados, de contratacion de obras y servicios, asi
como la creciente actividad de grupos de empresas y empresas de trabajo temporal de
cardcter transnacional, son fenomenos que se han acentuado en los ultimos anios y que se
multiplicaran en el futuro gracias a la introduccion de la moneda unica y al cada vez mayor
grado de integracion e interdependencia economica existente entre los Estados

. 113
miembros” .

El ambito de aplicacién de la LDT se extiende a empresas establecidas en los

EEMM vy en los Estados parte del Acuerdo sobre el EEE que desplacen temporalmente a sus

14y de las empresas establecidas en Espafia que desplacen

115

trabajadores a Espafia
temporalmente a trabajadores a otros EEMM o a Estados del Acuerdo sobre el EEE.
La Ley tiene objeto establecer las condiciones minimas de trabajo que los empresarios

deben garantizar a sus trabajadores desplazados temporalmente. Define al trabajador

107 ey 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de

servicios transnacional.

" ey 45/1999, BOE n° 286, entrando en vigor el 1 de diciembre de 1999, al borde del plazo limite establecido
por la Directiva para la transposicion al Derecho interno de los Estados miembros, el 16/12/01999.

"2 TJCE\2014\313: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Caso Haralambidis (Sala
Segunda) Caso Iraklis Haralambidis contra Calogero Casilli. Sentencia de 10 septiembre

2014.

'3 Apartado I de la exposicion de Motivos.

"% Art.1.2 de la Ley 45/1999:” Esta Ley serd de aplicacion a las empresas establecidas en un Estado miembro
de la Union Europea o en un Estado signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo que
desplacen temporalmente a sus trabajadoves a Espaiia en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, con exclusion de las empresas de la marina mercante respecto de su personal navegante”

5 Disposicién adicional 1.1”Las empresas establecidas en Espaiia que desplacen temporalmente a sus
trabajadores al territorio de Estados miembros de la Union Europea o de Estados signatarios del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo en el marco de una prestacion de servicios transnacional deberdn
garantizar a éstos las condiciones de trabajo previstas en el lugar de desplazamiento por las normas nacionales
de transposicion de la Directiva 96/71/CE”
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desplazado como “el trabajador, cualquiera que sea su nacionalidad, de las empresas
incluidas en el ambito de aplicacion de la presente Ley desplazado a Esparia durante un
periodo limitado de tiempo en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
siempre que exista una relacion laboral entre tales empresas y el trabajador durante el
periodo de desplazamiento”''.

El capitulo II de la LDT que trata sobre Las obligaciones de los empresarios que
desplacen a Espania a sus trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional""’

Por una parte, el art.3 de la LDT determina las condiciones de trabajo de los trabajadores
desplazado, es decir, los empresarios que desplacen a sus trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios trasnacional deberdn garantizar a éstos las condiciones de trabajo
previstas por la legislacion espafiola relativa, condiciones que estan recogidos en la Seccidén
5% del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de Trabajadores''™; (en adelante ET), relativo a
los “tiempos de trabajo”.

Asimismo, el art.4 de la DTP sobre la cuantia del salario de los trabajadores desplazados;
es asi que, “los empresarios que desplacen trabajadores a Esparia deberan garantizar a éstos
la cuantia minima del salario prevista en las disposiciones legales o reglamentarias o en los
convenios colectivos o la categoria profesional correspondiente a la prestacion del
trabajador desplazado”. Cabe destacar que la transposicion de la Directiva por medio de esta
Ley mejora la regulacion de la propia Directiva, por cuanto se garantiza en nuestra Ley la
aplicacion de cualquier Convenio Colectivo segin actividad y territorio, sin embargo la
Directiva sélo si se trata de un Convenio obligatorio a nivel estatal o general.

4. Competencia de los tribunales espafioles en supuestos de desplazamientos temporales
de trabajadores.

- Plantear el problema primero: Ante la problemética de que un trabajador desplazado

temporalmente a Espafia , cuya ley aplicable, por su Estado de origen (piénsese en

Polonia, Lituania o Portugal) o lugar de prestacion habitual, y segun las reglas de

18 Art. 2 Ley 45/1999

"7Vids art. 3 y 4 LDT

¥ Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores: Seccion 5* del Art. 34. Jornada de Trabajo; art. 35, Horas Extraordinarias;
Art. 36. Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo; Art. 37 Descanso semanal, fiestas y permisos y el
art. 38, vacaciones anuales.
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Roma I ya expuestas, establece un salario inferior o una jornada mayor, y que durante
el desplazamiento no se respeta lo establecido en la Ley 45/99 y se le obliga a
mantener aquellas condiciones, y no el salario mayor o la jornada inferior de la
legislacion laboral espafola, jante qué tribunales puede exigir su cumplimiento?
Habria de aplicarse las reglas generales del R: Bruselas I bis y tendria que litigar ante
los Tribunales del lugar de prestacion habitual o del domicilio de la empresa, esto es
el pais de origen y /mientras?.

- Pues bien, el art. 16'" de la Ley 45/99 afiade un foro adicional de competencia de los
tribunales espafioles para conocer de los litigios producidos durante los
desplazamientos temporales de trabajadores en Espafia, “sin perjuicio de la
posibilidad de entablar una accion judicial en el territorio del Estado miembro en el
que esté o haya estado desplazado el trabajador, de conformidad con lo que
dispongan al respecto las legislaciones nacionales por las que se dé aplicacion a lo
establecido en el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el

15120 60121

marco de una prestacion de servicios” ", asi como lo que recoge la Disposicion

" LDT. Articulo 16. Competencia.

1. Los organos jurisdiccionales espafioles del orden social serdn competentes para conocer de los litigios a
los que se refiere el articulo anterior cuando el trabajador esté o haya estado desplazado temporalmente en
Espafla, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y sin
perjuicio de la plena vigencia de los criterios de competencia que establecen el articulo 5.1 del Convenio
relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
firmado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, y el articulo 5.1 del Convenio relativo a la competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Lugano el 16 de
septiembre de 1988.

2. La competencia de los 6rganos jurisdiccionales espafioles del orden social se determinard de acuerdo con
las reglas contenidas en los articulos 6 a 10 de la Ley de Procedimiento Laboral.

129 DISPOSICIONES ADICIONALES LEY 45/99: Primera Desplazamientos de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional efectuados por empresas establecidas en Espaiia.

De acuerdo con la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los organos jurisdiccionales
espafioles del orden social seran competentes para conocer de los litigios a que se refiere esta disposicion
adicional producidos con ocasion del desplazamiento, sin perjuicio de la posibilidad de entablar una accidén
judicial en el territorio del Estado miembro en el que est¢ o haya estado desplazado el trabajador, de
conformidad con lo que dispongan al respecto las legislaciones nacionales por las que se dé aplicacion a lo
establecido en el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios
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5. Libertades Basicas en los supuestos de desplazamientos temporales de trabajadores
en la UE la Directiva 96/71 y en la Ley 45/1999.
Se pretende analizar los diferentes supuestos en los que resulte aplicables la Directiva
96/71 y la Ley 45/1999 en el campo de la proteccion de las libertades basicas de los

trabajadores desplazados, por tanto, debemos especificar que:

a) Ambas normativas mantienen el hecho de que, los desplazamientos de trabajadores se
debe desarrollar en el marco temporal y limitado, pero no concretan la duracion
maxima del desplazamiento, asi como la preexistencia de un contrato laboral con el
empresario del pais de origen. Ahora bien no se ha protegido suficientemente la
posibilidad de fraude, de ahi nueva Directiva ....(la que puse al principio volver a
decir algo y nota a pie nombre entero directiva)

b) También se plantea la cuestion de que; ;qué pasaria si durante los desplazamientos se
suspenden los contratos o excedencias de la relacion laboral? En estos supuestos, la
Directiva 96/71 y la Ley 45/1999 determinan que el trabajador tiene derecho a la
reserva del puesto de trabajo, o el derecho a reanudar con posterioridad sus
prestaciones al servicio con el empresario del pais de origen. En los desplazamientos
de trabajadores existe el animo de retorno de trabajadores.

c) Por ultimo, debemos sefialar que limite espacial que define el ambito de la aplicacion
de la Directiva 96/71 y la Ley 45/1999 se refiere solo y exclusivamente al lugar del

destino del trabajador desplazado, no abarca el lugar de procedencia del mismo'**,

6. Seguridad Social: Norma Aplicable en supuestos de Desplazamientos Temporales de
Trabajadores.
En materia de Seguridad Social de los trabajadores desplazados temporalmente en el

marco de una prestacion de servicios trasnacionales tenemos el Reglamento (CE) N°
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social (Texto pertinente a efectos del EEE y de

Suiza).

Con el objeto de facilitar la libre circulacion de trabajadores y su derecho a la SS, esta

122 SOLAR CALVO, B.G., Desplazamiento temporal de trabajadores en la UE, Aranzadi, Navarra, 2000, pp:
57-60
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norma pretende evitar dificultades administrativas, posibles lagunas en la proteccion de los
trabajadores desplazados, asi como solapamientos en la aplicacion de los mismos, por tanto,
es preciso someter a las personas que se desplazan dentro de la UE al régimen de la SS de un

{inico EM'%,

Ahora bien, el art. 2 delimita el campo de aplicacion personal, “e/ Reglamento se
aplicara a las personas nacionales de uno de los EU y a los apatridas y refugiados
residentes en uno de los EM, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de

. . ’ . .7 ’ . 124
varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites” .

Este Reglamento bien como sefiala OJEDA AVILES.A, no pretende establecer un
unico sistema de SS, sino determinar las responsabilidades de cada sistema nacional para los
trabajadores con actividad laboral en mas de un EM. El Reglamento es considerado incluso
como una norma de conflicto sobre la legislacion aplicable, porque en gran medida contiene
normas sustantivas'>. Su ambito de aplicacién materia es bastante amplio, es asi que abarca
la sanidad, desempleo, prejubilacion, prestaciones familiares, incapacidad temporal,

. , . . : 126
maternidad, asi como las prestaciones no contributivas, etc.

Las principales normas de aplicacion se encuentran en el art. 13 Ejercicio de
actividades en dos o mas EM. Si el trabajador realiza una actividad trasnacional por cuenta
ajena en el territorio de un EM estard sujeto a la Ley del EM donde resida si su principal
actividad se efectua en ¢él, o se depende de varias empresas con sedes en varios EM, en otro
se le aplicara a Ley de la sede de la empresa que le ocupe principalmente (lex loci domicilii),
siempre que el periodo de la prestacion de la actividad sea inferior a doce meses, este criterio

es aplicables igualmente a trabajadores autonomos'>’.

Existen algunas limitaciones en los desplazamientos temporales de trabajadores

12 ibidem, pp 31-37

12 Art. 2 Reglamento 883/2004

BTICE\2014\427: Tribunal de Justicia de la Union Europea

Caso Somova (Sala Primera) Caso Snezhana Somova contra Glaven direktor na Stolichno upravlenie
«Sotsialno osiguryavaney. Sentencia de 5 noviembre 2014

12°Art. 3 Regalmento 883/2004 y el Considerando 5;  En el marco lacoordinacién, es preciso garantizar a las
personas interesadas la igualdad de trato dentro de la Comunidad conforme a las diversas legislaciones
nacionales”.

"YTOJEDA AVILES, A. Derecho Trasnacional del Trabajo. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp: 114-116.
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Intracomunitarios.

- por un lado se limita desde un punto de vista temporal (12 meses), por tanto, conviene
evitar prolongaciones abusivas del periodo de desplazamiento mediante
interrupciones temporales repetidas

- por otro lado, se intenta evitar concatenacion de desplazamientos, es decir, se evita
que el trabajador sea desplazado en sustitucion de otro trabajador que haya llegado al

término del periodo por el que ha sido desplazado.

Con estas limitaciones lo que se intenta evitar es la obtenciéon de manera fraudulenta de

ventajas de competencia ligadas a los costes laborales en materia de la SS'**,

X. CONCLUSIONES.

1. El fendomeno de la globalizacion, los presupuestos socioldgicos y juridico-laborales,
los desplazamientos temporales de trabajadores internacionales, las empresas internacionales
son preceptos que justifican la existencia del DIPr y promueven numerosas relacionales
laborales internacionales.

El fendmeno de la globalizacion de las relaciones laborales internacionales es un claro
ejemplo de desarrollo, evolucidon y un sistema de equilibrio econdmico, social y que beneficia
tanto a los empleadores como a los empleados en un mundo cada vez integrado. Por tanto,
este fenomeno asienta sus bases en un mercado libre, eliminacion de obstaculos
gubernamentales, lo que ha implicado en gran medida el desarrollo, apertura externa entre
diferentes mercados y la movilidad creciente entre ellos a través de los avances tecnoldgicos,
el intercambio de bienes y servicios, de inversion y migraciones. Estos factores estdn
favoreciendo la progresion politica entre instituciones politicas, econdmicas y sociales de los
paises menos desarrollados.

2. La existencia de una normativa especial y diferenciada que regula las relaciones
laborales internacionales, que ademas dicha materia esta cada vez mas “comunitaritazada”,
es un hecho que desde la perspectiva juridica garantiza la seguridad entre las partes

contratantes, sobretodo a la mas débil (el trabajador).

12 TJCE\2013\80: Tribunal de Justicia de la Unién Europea Caso van den Booren (Sala Quinta) Caso
Aldegonda van den Booren contra Rijksdienst voor Pensioenen. Sentencia de 7 marzo 2013.
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El DIPr del trabajo mediante la legislacion Comunitaria, Convencional y Estatal trata
de evitar que se produzcan conflictos entre las partes, si inevitablemente surge dicho
conflicto, éste derecho puede mantener el cardcter eficiente en la manera en que resuelva el
conflicto sin que ninguna de las partes se vea mas o menos perjudicada, es por ello que, la
norma de conflicto de leyes que designe la Ley estatal aplicable a una situacion juridica
privada de cardcter internacional tiene que proporcionar una solucion juridica real para con
las pretensiones de los particulares.

Por eso, el fenomeno de la “comunitarizacion” del derecho comunitario, la norma de
conflicto debe conducir a la Ley del pais con el que el supuesto presenta vinculos mas
estrechos. Esta idea refleja el sentido constitucional de la eficiencia de las normas de
conflicto. En consecuencia, en el ambito de la Ley aplicable a un contrato internacional y la
Ley del pais con la que el supuesto presenta los vinculos mas estrechos coincide con la Ley
del pais que los particulares tenian en mente en el momento de la celebracion del contrato de
trabajo.

En este sentido, el Reglamento Roma I sobre la /ey aplicable a las obligaciones
contractuales permite a las partes elegir Ley aplicable en la relacion laboral internacional,
siempre y cuando mejore el contenido minimo imperativo de la ley que habria que aplicarse
si no hubiera habido eleccion.

3. La comunitarizacion del derecho de la UE no implica derechos laborales idénticos,
sino iguales reglas para determinan la CJI y posibilidad de elegir ley aplicable en las
relaciones laborales internacionales.

El R. Bruselas I bis relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil determina en qué casos las
partes pueden elegir la ley aplicable, por tanto, si la norma es de un OJ de la UE, la autoridad
laboral de dicho EM elegira de entre todas las aplicables aquella que resulte preferible, pero
si se trata de un EM no comunitario, el OJ de este EM segun las normas del DIPr
determinaran la ley aplicable. El Derecho aplicable siempre es el mismo pero no idéntico en
asuntos similares, con independencia del interés de las partes, la eleccion de ley aplicable en
un litigio tiene que ser a posteriori.

4. Por ultimo, los desplazamientos temporales de trabajadores “los desplazamientos

temporales de trabajadores implican un cambio del lugar habitual de prestacion, por tanto,
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una movilidad en el empleo” un fendmeno que ha propiciado la integracion de trabajadores
en el marco de la UE.

Los desplazamientos temporales de trabajadores han suscitado asimismo el Dunping
Social, este se produce cuando un empresario traslada a trabajadores en otros paises con unos
costes laborales por debajo de los exigidos en el mercado del Estado en el que se encuentra
establecido, es decir, incumpliendo las normas laborales del pais de origen. Si bien como es
sabido, las normas laborales comunitarias no son uniformes lo que implica una aplicacion
diferente a los trabajadores desplazados de un pais a otro, un ejemplo claro es la situacion de
que se venido desarrollando entre Espafia y Portugal, donde Espafia presenta condiciones
laborales mas favorables que Portugal, hecho que implica que no se puede aplicar la

legislacion espafiola a trabajadores portugueses desplazados temporalmente.
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