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RESUMEN

Con el nacimiento de las Comunidades Europeas, y la posterior Unién Europea, se
ha hecho necesaria la redaccién de unos instrumentos que posibiliten la efectiva uniéon
econémica y juridica. En el marco del contrato internacional de trabajo, los
progresivos cambios sociales han dado lugar a una legislacion que ha ido
modificandose, en primer lugar a través de las delimitaciones hechas por la via
jurisprudencial, y con posterioridad, mediante diversas legislaciones. En este trabajo
de fin de grado se realiza un estudio de la competencia judicial internacional y la Ley
aplicable a los contratos individuales de trabajo en la normativa de la Unién Europea
a través de la evolucion de su regulacion, y de la jurisprudencia que ha ido afinando
sus términos; ademas de realizar una disertacion final acerca del futuro de esta materia,

de viva actualidad.

PALABRAS CLLAVE

Contrato individual de trabajo, Competencia judicial internacional, Ley aplicable
ABSTRACT

Upon the birth of the European Communities, and the following European Union,
the drafting of some acts that implement the effective economic and legal union has
become necessary. In the framework of individual contracts of employment, the
successive social changes have entailed a new legislation that has changed
progressively, firstly through the delimitation made by case law, and later, through the
different legal acts. This thesis studies the international jurisdiction and the Law
applicable to individual contracts of employment in the European Union legal
framework, by the means of the evolution of its regulation and the case law that has
gradually refined its terms, as well as writing a final dissertation on the future of this

matter, which is of living relevance.
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LISTADO DE ILAS ABREVIATURAS Y 1.AS SIGLAS

AELC: Asociacién Europea de Libre Cambio
Art.: Articulo
As.: Asunto

CB: Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y la

efecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
CC: Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
CE: Constitucion Espanola

CL I: Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil,

hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DOUE #°1.-319/ 9 de 25 de noviembre de 1988.

CL II: Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 11, de 30 de octubre de 2007, DOUE #° 1.-339/ 3,
de 21 de diciembre de 2007 .

CR: Convenio de Roma. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo

sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).
DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas
DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea

EEE: Espacio Econémico Europeo

ET: Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

FD: Fundamento de Derecho
LOP]J: Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

RBI: REGLAMENTO (CE) No 44/2001 DEL CONSEJO de 22 de diciembre de 2000
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y

mercanti/ (DO L 12/1 de 16.1.2001)

RBI bis: REGLAMENTO (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 mercanti/ (DO L 351, de 20-12-2012).
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RRI: 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”)
(DO L 177, de 4-7-2008, cde DO L 309, de 24-11-2009).

Sent.: Sentencia
STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea



1. INTRODUCCION

Los desplazamientos por motivos laborales han tenido lugar con gran frecuencia a lo largo
de la Historia, y se hace atin mas evidente en nuestros dias gracias al proceso de globalizacion

que estamos viviendo.

Como sefialan los autores CARINCI y PIZZOFERRATO, a partir de la década de 1980 y
debido a la creciente integracion de las economias de los Estados miembros de la UE, se ha
acentuado la frecuencia de las relaciones laborales internacionales, ya sea porque los
empresarios y los trabajadores estan domiciliados en Estados miembros diversos, o ya sea
porque la prestacion de trabajo debe realizarse en uno o mas Estados distintos de los del
domicilio del empresatio y/o el trabajador. Todas estas actividades de trabajo dependiente
presentan elementos de transnacionalidad que comportan un riesgo de conflictos de
competencia judicial internacional y de Ley aplicable que el legislador comunitario intenta
resolver’, y que, con el paso del tiempo, ha sufrido progtesivas reformas y novedades

legislativas que deben observarse con detenimiento.

Presenciamos movimientos internacionales por motivos laborales por parte tanto de
trabajadores de terceros Estados en direccion a la UE, como de empleados nacionales que
se trasladan a otros paises fuera la Unidn, y en el interior de ésta. En este tltimo caso, estos
traslados se han visto favorecidos por la libre circulacion de trabajadores y por el principio
de igualdad y de no discriminacién por razén de la nacionalidad®, consagrados por el Derecho
originario de la Unidn, y de los cuales disfrutan a la hora de desempefiar sus empleos. En el
caso de los empresarios, el reconocimiento de la libertad de establecimiento ha facilitado la

expansion de las empresas en la Unién Europea’.

Otra de las causas que ha planteado una actualizaciéon de la regulacion, ha sido la aparicion
de nuevas formas de contrataciéon, — como sucede con la cuestioén de las ofertas de trabajo

realizadas a través medios telematicos (teléfono, correo, o actual y mas comunmente,

I CARINCI, F. e PIZZOFERRATO A. (2015), Dititto del lavoro e dell’'Unione Europea. P. 323.

2 El articulo 3, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea, de 7 de febrero de 1992, publicado en DOUE C-
340 de 10 de noviembre de 1997,y el articulo 4, apartado 2, letra a), y articulos 20, 26 y 45 a 48 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, DO C-83/47 de 30 de marzo de 2010

3 El articulo 3, apartado 3 del Tratado de la Unién Europea, de 7 de febrero de 1992, publicado en DOUE C-
340 de 10 de noviembre de 1997; el articulo 4, apartado 2, letra a), y articulos 49 a 45 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, DO C-83/47 de 30 de marzo de 2010
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internet) — y de nuevas formas desempefio de trabajo, — como es el caso del teletrabajo —,

ademas de la abundante creacién de empresas multinacionales.

A la hora de regularlo se tiene en cuenta, ademas, la posicién de superioridad del empleador,
que hace que los Estados brinden una especial proteccion a los trabajadores a través de las

distintas legislaciones.
Por lo tanto, nos encontramos ante una materia muy caracteristica por varios motivos:

- Se carece de una calificacion uniforme que blinde la nocién de contrato individual de
trabajo a nivel internacional, ya que, en cada Estado se contempla un concepto
diferente del mismo. Deberemos atender a doctrina y jurisprudencia para obtener
una nocién comun que permitira decidir qué competencia y qué legislacion seran de
aplicacion.

- Se debe lidiar con un desequilibrio entre las partes de este tipo de contratos, con
respecto al que el legislador busca proteger a la parte mas vulnerable: el trabajador.

- La presencia de elemento extranjero en las relaciones laborales a menudo supone el
desconocimiento de la legislacion y la dificultad de acceso a los organos
jurisdiccionales para los trabajadores. Ademas, éstos tendran que acudir a normas de
muy diversa indole — nacionales, internacionales y europeas —, con cuyas
incompatibilidades se ha ido lidiando a lo largo de una muy amplia jurisprudencia.

- La contratacion laboral internacional es una materia que tanto en estos momentos
como en el futuro esta llamada a ser de gran actualidad, y seguira estando sujeta a
frecuentes actualizaciones que se reflejaran, previsiblemente en legislacion y

jurisprudencia.

En consecuencia, la sistematica a seguir en este trabajo sera la realizaciéon de un recorrido a
lo largo de la evolucion de esta materia hasta llegar a la legislacion presente, analizando textos

normativos, documentos doctrinales y jurisprudenciales.

El primer capitulo estara destinado al estudio de la competencia internacional en materia de
contratos individuales de trabajo con elemento extranjero, iniciando por el Convenio de
Bruselas de 1968 y el posterior Reglamento Bruselas I, hasta llegar a la normativa actual
refundida en el Reglamento Bruselas I b4is, que abarcara tanto los foros en los que el
demandado sea el empresario como aquéllos en los que el demandado sea el trabajador. Se

tratard, ademas, de la cuestion especial de los trabajadores desplazados, regulado por la



Ditectiva 96/71/CE, y del Convenio de Lugano, aplicable a los Estados miembros de la
AELC.

Se procedera de la misma forma a la investigacién de la Ley aplicable a los mencionados
contratos, desde sus inicios con el Convenio de Roma de 1980, hasta el presente Reglamento

Roma I.

El principal objetivo a lograr es el conocimiento de la determinacién de la competencia
judicial internacional y la Ley aplicables a los contratos individuales en la actualidad.
Paralelamente y de forma secundaria, se pretende la consecucioén de una comprension de los
conceptos que han suscitado controversia a lo largo de las distintas normativas aplicadas, y

la correlativa respuesta del TJUE y los tribunales.

La metodologia empleada para ello consistira en la revision e interpretacion critica de la
normativa. A tal fin, se procedera a la seleccion y andlisis de la parte de las normas reguladoras
relativa a los contratos individuales de trabajo con elemento de extranjerfa, y se elaborard un

estudio descriptivo de las mismas. Se ha completado sobre dos ejes:

e Jurisprudencial: se llevara a cabo un estudio sobre los pronunciamientos de mayor
relevancia para la materia, desde la publicaciéon de las normas hasta la actualidad, y se
realizara una sintesis de los de mayor interés para el Trabajo.

e Bibliografico: se tomara como referencia diversos estudios doctrinales recogidos de

articulos y monograffas para acercarse a las distintas posiciones interpretativas.

2. DELIMITACION DE CONCEPTOS

La legislacion en materia de contratacion laboral internacional es altamente dispersa en el
ordenamiento juridico espanol, por lo que se da lugar a una combinacién de soluciones de

origen institucional, convencional y estatal®.

I. Contrato de trabajo internacional

El concepto de “contrato de trabajo” varia en funcion de las caracteristicas con las que cada pais
ha decidido delimitarlo. En materia de Derecho Internacional Privado europeo, es clave
contar con una uniformidad conceptual que permita asegurar la exhaustividad de los temas

que se estan tratando. Al carecer de una definicién universal de “contrato de trabajo”, debemos

4+ ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (2017). Derecho

Internacional Privado, 11* Edicion. P. 623



acudir a la jurisprudencia para concretar su significado. La doctrina coincide en que este
concepto debe de ser objeto de una interpretacion autbnoma, que ha realizado el TJUE a lo
largo de una rica jurisprudencia, el cual, a este respecto, se pronuncié diciendo que “no pueden
precisarse e interpretarse por remision al Derecho interno del Estado miembro de que se trata, sino que
constituyen conceptos de Derecho comunitario cuyo contenido debe precisarse por referencia al sistema y a los

objetivos del Convenio™ .

Asi pues, hacemos referencia a la Sent. Ferho, que sefiala que % caracteristica esencial de la relacion
laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra y bajo la
direccion de esta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucién’®. El caracter de
subordinacién, por lo tanto, es consustancial. Ademas, debe encontrarse en el marco de una

determinada forma de organizacion de los asuntos de la empresa o el empresario’.

De manera mas especifica, a efectos del art. 8 RRI, que determina la Ley aplicable al trabajo
internacional, se entiende por tal el contrato relativo a un servicio por cuenta ajena y bajo la
direcciéon de otro a cambio de una remuneracion, debiendo ser este personal, voluntario,
dependiente y por cuenta ajena (VIRGOS SORIANO, M., 1986, citado en CALVO
CARAVACA, AL, 2017) Se entienden incluidos en esta nocion los “contratos nulos” y las
“relaciones de trabajo de hecho”®. Afiadimos, ademas, que la Seccién 5* del Capitulo II RBI /b,
que para los contratos de trabajo rige de manera excluyente, es también aplicable a la

regulacion de los contratos de trabajo prestados en o mediante Internet (¢ybermork)*.

1I. Trabajador

5 Informe para la vista de la STJCEE de 8 de marzo de 1988, Arado/Haviland, C-9/87, apartado 11,
ECLL:EU:C:1988:127

¢ STJUE As. C-47/14, Ferho, de 10 de septiembre de 2015, ECLLEU:C:2015:574, apartado 57 y STJUE As.
C-533/07, Falco Privatstiftung y Rabitsch, de 23 de abril de 2009, ECLL:EU:C:2009:257, apartado 29

7 STJUE, As. C-266/85, de 15 de enero de 198, Shenavai/Kreischer, ECLI:EU:C:1987:11.

8 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Derecho Internacional Privado Vol.
11, 17* Edicion. P. 1281.

% Articulo 6.2.f) de la Relazione sulla convenzione relativa alla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali,
GIULIANO, M. y LAGARDE, P. C 282/1 DO 31.10. 80

10 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1270-1271.

9



Con respecto al concepto de “#rabajador”, el TJUE se ha pronunciado sefialando que, para
ser considerado como tal, debe “ejercer actividades reales y efectivas, excepto aquellas actividades

realizadas a tan pequena escala que tengan un cardcter meramente marginal y accesorio™'.

La Sent. e Manoir indica que se produce cuando "una persona realice durante un cierto tiempo, en

Sfavor de otra y bajo la direccion de ésta, ciertas prestaciones por las cuales percibe una remuneracion'2.

Un caso que ha suscitado controversias ha sido el de los directores y los consejeros de las
empresas. E1 TJUE ha resuelto que, “en la medida en que estas personas fisicas disponen de un poder
de control antdnomo sobre la gestion corriente de los asuntos de la sociedad, y sobre los ejercicios de sus propias
funciones”, se carece de esta nota de subordinacion. Por lo que se puede determinar que la
labor de los directores y los miembros de los Consejos de Administracién de las empresas

no entra dentro de lo que se considera un trabajador a los efectos de este Reglamento .

Teniendo esto en cuenta, el concepto de “contrato de trabajo” que manejaremos a lo largo de
este trabajo sera el de la relacién duradera existente entre una persona que proporciona a
otra, bajo cuya direcciéon se encuentra, determinadas prestaciones a cambio de una
retribucién, en el marco de una concreta forma de organizaciéon de los asuntos del
empresario. Bl “#rabajador” sera, entonces, la persona que realice durante un tiempo
determinado, en favor y bajo la direcciéon de otra, ciertas prestaciones a cambio de las cuales
percibira una remuneracion; excluyéndose de esta definicion los directores y consejeros de

las empresas.

I11. Empresario

Como consecuencia de la definicién apenas dada de los conceptos de “contrato de trabajo” y
de “trabajador”, podemos afirmar que un “empresario” es aquella persona, que, ocupando una
posicion de superioridad, otorga una remuneracion a las personas de las que recibe, bajo su
direccién y en el marco de una concreta forma de organizacion de sus asuntos, un servicio

voluntario y dependiente, durante un periodo de tiempo limitado.

Cabe destacar que no se establece ninguna diferencia, ni por la via normativa ni por
la jurisprudencial, entre los empresarios de pequefias empresas, medianas empresas

o multinacionales, ya que lo caracteristico del papel del empresario en la relacion

1 STJCEE As. C-27/90, de 26 de febrero de 1992, Bernini, ECLLEU:C:1992:89, apartado 13
12 STJCEE As. C-27/91, de 21 de noviembre de 1991, I.e Manoir, ECLIEU:C:1991:441, apartado 7
13 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J (2019). Derecho Internacional Privado. 5* Edicion. P 134.
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laboral es el llevar a cabo la toma de decisiones de la empresa desde una posicion

predominante.3. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE TRABAJO

Entendemos por competencia judicial internacional, “/a aptitud legal de los drganos jurisdiccionales
>
y antoridades priblicas de un Estado, considerados en su conjunto, para conocer de las controversias suscitadas

por las sitnaciones privadas internacionales, ya pertenezcan a la jurisdiccion contenciosa o a la voluntaria™"*.

Se trata con ello de especificar los criterios y principios que rigen a la hora de determinar qué
6rganos jurisdiccionales y autoridades conoceran del litigio que tuviera lugar, para evitar la
adopcién de sentencias contradictorias, y facilitar el reconocimiento y la ejecucion de las
mismas en Estados distintos de aquél en que se dictd. Las normas empleadas conforman un

sistema complejo, al ser éstas tanto de caracter tanto interno como externo.

En lo que respecta a los contratos individuales de trabajo, para determinar la competencia

judicial internacional rigen las siguientes normas:

e Reglamento Bruselas I 4zs;

e O, en su caso, Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 o Convenio de

Lugano II de 30 de septiembre de 2007

I. CONVENIO DE BRUSELAS (1968)

En el afio 1968, el Convenio de Bruselas sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercanti/ de 17 de septiembre de 1968 (en adelante, CB), asi como su homoélogo
el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
celebrado en Lugano el 16 de septiembre de 1988 (en adelante, CLI), ha sido durante treinta afios
el instrumento juridico al que acudir en materia de litigios surgidos de la existencia de un
contrato de trabajo relacionado con varios ordenamientos juridicos. Fue previsto por el art.
293 TCEE" (antiguo art. 220 TCE), cuyo contenido integrado a la legislacion espafiola a

través del Convenio de San Sebastian, el cual, ademas de propiciar la adhesién espafola a la

14 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Derecho Internacional Privado Vol.
I, 17* Edicion. P. 143.
15 Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE), firmado en Roma el 25 de marzo de

1957
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UE, inclufa modificaciones en materia de contratacién laboral®®. Fue modificado

posteriormente por los convenios de adhesién de nuevos Estados miembros al mismo'’.

Los contratos individuales de trabajo con elemento de transnacional tenfan cabida en el
ambito de aplicacién de este Convenio, enunciado en el art. 1, ya que éste era de aplicacion
a los asuntos civiles y mercantiles Este excluye de entre sus materias aplicables, entre el
sentido que este Trabajo nos ocupa, la Seguridad Social®®, por estar regulada en el 4mbito del

Derecho publico".

No obstante, es de destacar que la redaccion originaria del CB no contemplaba la desigualdad
de fuerzas entre las partes, otorgando las mismas consecuencias juridicas a las relaciones
entre empresario y trabajador, que con posterioridad verfan reconocida su posicién de
superioridad y de inferioridad, respectivamente. De esta forma, se obviaba la especificidad
de los contratos y las relaciones laborales, ya que, al asimilarlas a las relaciones contractuales
civiles, se presuponia una posicion de igualdad, que, con el tiempo, la jurisprudencia dejaria

de considerar como tal.

No obstante, esta diferencia se fue teniendo en cuenta gracias a los progresivos

pronunciamientos jurisprudenciales del TJUE.

i La nocién genérica de obligacién y de lugar de ejecucion segun el art. 5.1

CB

El planteamiento de una cuestién prejudicial en el As. De Bloos®® provocod que el TJUE
estableciese que el término “obligacion” contenido en el art. 5.1 CB aludia a que “/z obligaciin
que habia de tenerse en cuenta era la que se correspondia con el derecho contractual en el que se basaba la
accion del demandante”®. Y, como al alegar el incumplimiento de dicha obligacion, tal y como

sucedi6 en el As. De Bloos, sera esta obligacion la que determine el lugar de ejecucion; por lo

16 FONTINOPOLOU BASURKO, O. (2008). El proceso laboral internacional en el Derecho Comunitatio. P.
51

17 Considerando 7 del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecncion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil

18 Articulo 1 del Convenio de Bruselas de 1968 de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y la
¢jecticion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. DOCE n° 299/72, de 31.12.1972.

19 ABARCA JUNCO y otros (2016). Derecho Internacional Privado. 2* Edicion. P. 114
20 STJCE, As. C-14/76, de 6 de octubre de 1976, De Bloos/ Bouyer, ECLI:EU:C:1976:134

21 STJCE, As. C-14/76, de 6 de octubte de 1976, De Bloos/ Bouyer, ECLI:EU:C:1976:134, citada en STJUE, As.
C-266/85, de 15 de enero de 1985, Shenavai/ Kreischer, ECLI:EU:C:1987:11, apartado 9
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que, en un primer momento, el TJUE sefiala que la interpretacion de un foro de competencia
especial debfa hacerse mediante una referencia al Derecho de un Estado miembro — postura

que fue duramente criticada por parte de la Doctrina™.

El concepto de “/ugar de ejecucion” puede referirse al lugar de donde parte el mandato de llevar
a cabo la obligacién laboral, o bien el lugar donde debe efectivamente cumplirse la misma.
El art. 5.1 CB se refiere al “/ugar de cumplimiento de la obligacion”, si bien no especifica qué se
entiende por tal. De nuevo, se debe acudir a las sentencias del TJUE: en el As. Pugliese, los
jueces entendieron que la nocién “debe determinarse sobre la base de criterios uniformes que corresponde
definir al Tribunal de Justicia funddndose en el sistema y en los objetivos del Convenio™, el cual apeld, a
lo largo de una copiosa jurisprudencia, que la delimitacion de este concepto debia realizarse
de forma auténoma. Asf las cosas, el 6rgano jurisdiccional que entendié del As. Pugliese,
determiné que se trataba del “/ugar en el que el trabajador ejerce de hecho las actividades pactadas con

su empresa”™.

El concepto se afind paulatinamente, cuando dos cuestiones prejudiciales mas fueron
elevadas ante el TJUE. La primera de ellas, en el As. Ivene?, se determiné que, en el caso de
diversas demandas fundadas en diversas obligaciones resultantes de un mismo contrato de
representacion entre un trabajador y una empresa, la obligacion que se tendra en cuenta sera
la que caracterice al contrato. Asimismo, ante la situacién de que existan distintas
obligaciones a cumplir en distintos Estados, se interpretara el articulo de forma que sea
competente el Tribunal que mas proteccion otorgue al trabajador, que normalmente coincide

con el lugar en que el trabajador presta sus servicios (locus laboris).

La segunda sentencia a mencionar es la relativa al As. Shenavai”’, que se aparta de la
concepcion del As. De Bloos y confirma la tesis del As. Ivenel. EI TJUE reconocio6 la diferencia
entre la nocion de obligacién sostenida para los conflictos derivados de contrato de trabajo
y para los litigios derivados de otro tipo de relaciones contractuales. Apoyandose en la
consideraciéon de que la relacion laboral es duradera y de que se ubica al trabajador en el

marco de los asuntos de la empresa y en el lugar de ejercicio de las actividades, el Tribunal

22 FONTINOPOLOU BASURKO, O. (2008). Op. Cit. P. 54

2 STJUE, As. C-437/00, de 19 de septiembre de 2002, Pugliese, ECLI:EU:C:2002:511, FD 16y 19
24 STJUE, As. C-133/81, de 23 de mayo de 1982, Ivenel, ECLIEU:C:1982:199

25 STJUE, As. C-266/85, de 15 de enero de 1985, Shenavai/ Kreischer, ECLI.EU:C:1987:11
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sostuvo que. por obligacién, en materia contractual laboral, se debe entender la obligacién

caracteristica del contrato: la realizacion del trabajo®®.

La ultima sentencia que cabe indicar a este respecto es la relativa al As. Six Constructions”, en
la que el TJUE se vio obligado a rechazar la teoria del locus laboris, cuando los servicios fueran
realizados en paises extracomunitarios, al ser inaplicable este punto de conexion en esas
circunstancias. Por lo tanto, se entendera como tnicamente aplicable el foro del domicilio

del demandado?®.

La evolucién jurisprudencial que acabamos de mencionar llevé a la redaccion de un foro
especial por razén de la materia, modificado por el Convenio de San Sebastian de 1989. Este
Convenio establecia un primer punto de conexién en razén de la proximidad (el lcus laboris),
y, en segundo lugar, una via para cuando se desconociera el lugar donde se prestasen los
servicios laborales (lugar en el que estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que
hubiere contratado al trabajador), los cuales han estado vigentes hasta la entrada en vigor del

CByel CLI.

II. REGLAMENTO BRUSELAS I (2001)

El Reglamento (CE) 44/2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, (en adelante, RBI) nace para superar la dispersion
legislativa de la normativa anterior. Los cambios introducidos buscan obtener una mayor
facilidad y equilibrio al determinar el 6rgano judicial competente en materia de contratos
individuales de trabajo con elementos de extranjerfa, ya que sistema de una forma mas
ordenada las interpretaciones realizadas por el TJUE y se actualiza a los cambios sociales en
materia de contrataciéon laboral. El ejemplo mas representativo de esta voluntad es la
unificacién en una tnica Seccién de los arts. 5.1 y 17.VI que se encontraban desperdigados
en los antiguos CB y CL: la Seccién 5* del Capitulo 1T (arts. 18 a 21)*. Esta estructura se

encontraba ya presente en el Convenio de Roma de 19 de julio de 1980 sobre la ley aplicable

26 STJUE, As. C-266/85, de 15 de enero de 1985, Shenavai/ Kreischer, ECLLEU:C:1987:11

27 STJCE, As. 32/88, de 15 de febrero de 1989, Six Constructions. ECLLI:EU:C:1989:68

28 FONTINOPOLOU BASURKO, O. (2008). Op. Cit. P. 56

29 MARTIN BRANAS, C. (2011) Competencia judicial en materia de contratos individuales de trabajo en el

ambito de la Unién Europea.
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30

a las obligaciones contractuales™. El RBI da una vuelta completa al tratamiento de los litigios

en materia laboral que se otorgaba con el Convenio de 1968.

El cambio mas notable es la realizacién de una Seccién independiente que tiene un caracter
especialmente tuitivo para la figura del trabajador, a quien reconoce como la parte débil de
la relaciéon. Este caracter marcadamente tuitivo del Reglamento se traduce en que el legislador
confiri6 al empleado reglas de competencia que le fueran mas favorables que las generales™,
permitiéndole al trabajador demandar a su empresario ante el 6rgano jurisdiccional que

considere mas cercano a sus intereses’>.

Es por ello que, si bien la autonomia de la voluntad de eleccion de los 6rganos estd limitada
en cuanto a la eleccion del 6rgano competente, el trabajador se ve beneficiado con un nimero
mayor de tribunales ante los que poder demandar al empresario: el Estado del domicilio del
empresario, cualquier otro Estado miembro en el que el trabajador desempefiare su trabajo
habitualmente o en el dltimo en que lo hubiere hecho, o en el tribunal del lugar en que

estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que hubiere empleado el trabajador™.

A diferencia de las posibilidades abiertas al trabajador, el empleador solo podia interponer

una demanda ante el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro del domicilio del trabajador™.

Otra de sus caracteristicas es que el Reglamento Bruselas I, en sus articulos 67 y siguientes,
se limita a regular sus supuestos de especialidad, no la incompatibilidad del Reglamento con
un Convenio que pudiera abarcar la misma materia. En consecuencia, se aplica la regla de

Derecho internacional lex specialis derogat legi generali®.

30 FERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S. (2018). Derecho Internacional Privado 10°
Edicion.

31 Considerando 18 del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
DOUE L 12/2, de 16.1.2001

32 STJUE, As. C-154/11, de 19 de julio de 2012, Mahamdia, ECLI:EU:C:2012:491, FD 45
3 Articulo 19 del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la

competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
DO L 12/7,de 16.1.2001

3 Articulo 20 del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
DO L 12/2, de 16.1.2001

35 FONTINOPOLOU BASURKO, O. (2008). Op. Cit. P. 48
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Este Reglamento permaneci6 en vigor hasta el 10 de enero de 2015, fecha en la que fue

derogado por el comienzo de la vigencia del Reglamento Bruselas I &is.

Por otra parte, el 16 de septiembre de 1988, los Estados miembros de la entonces Comunidad
Econdémica Europea, firmaron un Convenio analogo al Convenio de Bruselas de 1968 con
los Estados de la AELC: el Convenio de Lugano de 1988, también relativo a la competencia

judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil®.

III. REGLAMENTO BRUSELAS I BIS (2012)

i Concepto de competencia judicial internacional

El nacimiento del Reglamento (UE) n® 1215/2012 del Patlamento 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 (en adelante, RBI bzs), se produce con el objeto de
mejorar la aplicacién de algunas de sus disposiciones, facilitar en mayor medida la libre
circulacién de las resoluciones judiciales y mejorar el acceso a la justicia’’. De la misma forma
que la regulacion precedente, el RBI 4is cuenta con una secciéon dedicada a la contratacion

laboral internacional, la Seccién V del Capitulo 11, que abarca los articulos 20 a 23.

ii. Ambito de aplicacion

Estudiado el concepto de la competencia internacional en materia de contratos individuales
de trabajo con elementos de extranjerfa, debemos destacar que, para su determinacion, en la
actualidad se aplican varias normas. En primer lugar, el RBI /s, con la excepcion realizada

en su Considerando 9, para cuyos casos mencionados seguira aplicandose el Convenio de

3 Considerando 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en matetia civil y mercantil, DOUE L 351/1, del 20.12.2012

37 Considerando 1 del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Eutopeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales

en matetia civil y mercantl, DOUE L 351/1, del 20.12.2012
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Bruselas de 27 de septiembre de 1968%. También es de aplicacion el Convenio de Lugano 11
de 30 de septiembre de 2007, firmado entre la Unién Europea y los Estados miembros de la

AELC.

En cuanto a la cuestiéon del ambito de aplicacién, debemos abordar esta cuestiéon desde

distintos puntos de vista.

En lo que se refiere al ambito espacial, el RBI #is se aplica a la totalidad del territorio de los
Estados miembros en términos del art. 355 TFUE. Una novedad el presente Reglamento es
la inclusion de Dinamarca, tras el Acuerdo entre la Comunidad Europea y Dinamarca de 19
de octubre de 2015”. El concepto de “ferritorio de un Estado miembro” sera determinado por las
normas de Derecho internacional puablico. Tras la jurisprudencia emanada del As. Weber
(2002)*, también se considera que “las instalaciones sitnadas sobre la plataforma continental

adyacente” a un Estado miembro deben considerarse situadas en el territorio de dicho Estado.

En el aspecto temporal, siguiendo el art. 81 RBI bz, segun el cual el Reglamento debia entrar
en vigor a los veinte dias de su publicacion en el DOUE, entré en vigor el 10 de enero de
2013, y fue de aplicacion desde el 10 de enero de 2015. Los arts. 75 y 76 constituyen una
excepcion, al ser aplicables desde el 10 de enero de 2014. Se debe sefialar, ademas, el caracter

de irretroactividad del Reglamento*!.

En lo que respecta al ambito de aplicacion material, conviene recordar que dos requisitos son
necesarios: el caracter de internacionalidad, considerando éste como la presencia de algin
elemento de extranjerfa; y el hecho de que el objeto principal sea una materia civil o mercantil.
Entendemos, tal y como lo hacen los profesores CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ, que el Reglamento “se aplica a los litigios que se plantean entre personas particulares o
sujetos que actiian a titulo particular, y que se refieren a materias concernientes a la actividad econdmica no
relacionada con el Derecho de Familia”, de ahi que se aplique a los litigios derivados del Derecho

del Trabajo, con la excepcién de los relativos a la Seguridad Social, tal y como se concluyé

38 Considerando 9, Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Patlamento 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, DOUE 1. 351/2, de 20.12.2012

3 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 204

40 STJCE, As. C-37/00, de 27 de febrero de 2002, Weber, ECLI:EU:C:2002:122

4 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017) Op. Cit. P. 206
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en el As. Sanicentral”. El propio Reglamento nos indica, ademas, la inaplicabilidad del mismo

en materia de arbitraje®.

iii. En consecuencia, este Reglamento es de aplicacién en los territorios de los
Estados miembros de la UE, incluidas las plataformas continentales de sus
Estados miembros, tiene caracter irretroactivo y es de aplicaciéon para asuntos
civiles o mercantiles con elementos de trasnacionalidad, dentro de los que entra

la materia que nos ocupa: los contratos individuales de trabajo. Foros de

competencia

De forma similar a su Reglamento precedente, el RBI /is otorga una proteccion especial a la
parte que reconoce mas débil, con normas favorables a sus intereses*. Esta es la razén por
la que continua la técnica del Reglamento precedente, y concede un abanico mas amplio de

posibilidades al trabajador para demandar al empresario, que viceversa.

Cuando exista una pluralidad de demandados, el trabajador no puede someter a todos ellos
a los tribunales del Estado miembro donde tiene su domicilio un demandado a través del art.
8 RBI 4is. Esto tiene que ver con la aplicacion exclusiva de la Seccion 5* del Capitulo II del
RBI bis, que impide fundamentar la competencia de los tribunales en normas que no se

encuentren en esa Seccion®.

Cabe destacar que el RBI 4zs introduce una novedad en su Considerando 14°: el demandado
no domiciliado en un Estado miembro se sometera a las normas nacionales sobre
competencia judicial que sean de aplicaciéon en el Estado miembro del tribunal que esté
conociendo del asunto. Sin perjuicio de que en este Reglamento se contemplen normas sobre
la competencia judicial que deban aplicarse independientemente del domicilio del
demandado, en los siguientes casos: para garantizar la protecciéon de los consumidores y los

trabajadores, salvaguardar la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados

42 STJCE, AS 25/79, de 13 de noviembte de 1979, Sanicentral/ Collin, ECLI:EU:C:1979:255, apartado 5

4 Considerando 12, 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

# Considerando 14 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en matetia civil y mercantl, DOUE L 351/1, del 20.12.2012

45 STJUE, As. C 462/06, de 22 de mayo de 2008, Glaxosmithkline, ECLI:EU:C:2008:299, apartado 18
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miembros en situaciones en las que gozan de competencia exclusiva, y respetar la autonomia

de las partes™.
1. Foro del domicilio del demandado

El domicilio es el criterio que emplea, de forma general, la legislacion europea en materia de
competencia judicial internacional. ABARCA JUNCO justifica el empleo de este foro en tres

motivos légicos"”:

En primer lugar, en el hecho de que es un foro altamente previsible para las partes. El
segundo motivo se basa en la concesiéon de una mayor proximidad a la parte que debe
soportar la carga del proceso con respecto al sistema juridico que pueda conocer mejor. Por
ultimo, se entiende que sera el foro que garantice al demandante la ejecucién de una sentencia
favorable, en vista de que lo ordinario es que los bienes del demandado se encuentren en el

lugar donde esté situado su domicilio.

Se debe establecer una diferencia entre los tipos de personas a las que se puede aplicar la

regulacion actual: fisicas y juridicas.

El art. 62 del Reglamento Bruselas I 4zs remite a la Ley interna del Estado cuyos 6rganos
jurisdiccionales conozcan del asunto litigioso, para determinar si una de las partes, como
persona fisica, estd domiciliada en el mismo*. Sin embargo, con respecto a las personas

juridicas, el art. 63 da una serie de criterios uniformes.

Este es el foro general por excelencia, existente tanto para el caso en que el demandante sea
trabajador — el cual, a diferencia del empresario, tendra la posibilidad de acogerse a mas foros

ante los que demandar —, como para cuando sea el empresario.

El art. 21.1.(a) faculta al empleado para demandar al empresario, si éste es persona juridica,

ante los organos jurisdiccionales del Estado del domicilio de este ultimo, entendiéndose

46 Considerando 18 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en matetia civil y mercantil, DOUE L 351/1, del 20.12.2012

47 ABARCA JUNCO vy otros (2016). Op. Cit. P. 643

48 Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Patlamento 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). DOUE n° L-315/1 de 20 de diciembre de 2012.
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como tal el lugar donde se encuentre su sede estatutaria, su administracién central o su centro

de actividad principal®.

La nocién de domicilio del empresario ha sido afinada por la jurisprudencia: en cuanto a los
litigios que se den contra empresas que, a pesar de no estar domiciliadas en un Estado
miembro, tengan una sucursal, agencia o establecimiento en un Estado miembro, se
considerara que tiene su domicilio en el Estado de dicha sucursal, agencia o establecimiento,

para los litigios derivados de la explotacion de éstos”’.

Existen casos especiales: la jurisprudencia espafiola ha reiterado que, en el caso de
trabajadores al servicio de organismos oficiales que se hallen en el extranjero y que sean
dependientes de la Administracion Espafiola, podra ser esta demandada ante los tribunales
espafoles, ya que la Administracién Espafiola tiene, inequivocamente, su domicilio en
Espafia’. Elart. 10.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social sefiala que “En las demandas
contra las Administraciones piblicas empleadoras serd juzgado competente el del lugar de prestacion de los
servicios o el del domicilio del demandante, a eleccion de éste; salvo para los trabajadores que presten servicios
en el extranjero, en que serd juzgado competente el del domicilio de la Administracion priblica demandada’.

Por el contrario, en lo que respecta a los trabajos realizados en entes sitos en Espafia pero

que dependan de Estados extranjeros, se entiende que el lugar de prestaciéon es Espafia™.

Tal y como sefiala el profesor CARRASCOSA GONZALEZ, es importante tener en cuenta
que “e/ domicilio debe subsistir en el momento de la demanda, lo que provoca perpetuatio inrisdictions.
Ulteriores cambios de domicilio no alteran la competencia judicial internacional”™. En cuanto a la
estructura de las sociedades, cuando una persona sea contratada por una sociedad filial,
aunque su sociedad matriz esté domiciliada en Espafia, si la demandada es la sociedad filial
no se podra demandar al empresario en Espafia®. Este foro opera especialmente en el caso

de trabajos prestados en su integridad en el territorio de terceros Estados, en favor de

49 Art. 63 del 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, DOUE 1. 351/1, del 20.12.2012

50 STJUE, As. C-154/11, de 19 de julio de 2012, Mabamdia, ECLI:EU:C:2012:491, FD 41

1 STS] Madrid, Social, de 11 de junio de 2014, ECLI:ES:TSJM:2014:8067, FD 1, apartado 3

52 Art. 10.1 de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccion Social, de 10 de octubre de 2011, BOE num. 245
de 11 de Octubre de 2011.

53 STS] Madrid, Social, de 23 de diciembre de 2015, ECLI:ES:TSJM:2015:14999, FD 4.

54 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1273

55 STS] Baleares, Social, de 26 de noviembre de 2002, ECLI:ES:TSJBAL:2002:1203. FD 1
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empresarios domiciliados en un Estado miembro, ya que el foro del lugar de prestacion de
servicios contemplado en el art. 21.2 de este Reglamento no es de aplicacién para la
atribuciéon de competencias. Esto se debe a que entre las notas de este articulo contemplan
especificamente que la prestacion de un trabajo se realice o hubiere realizado habitualmente
en un Estado miembro o hubiera sido contratada por un establecimiento que se encuentre
en un Estado miembro™. La consecuencia légica implica que los trabajos prestados en
Estados extracomunitarios en favor de empresarios domiciliados en Estados miembros no

entren dentro del marco de aplicacién de este articulo, por lo que se debe recurrir al 21.1.

La exclusividad en la aplicacién de la Seccion 5 del Capitulo 11, implica que no sea posible,
en materia de responsabilidad solidaria, atraer a los demas demandados al foro del domicilio
de uno de ellos por la via del art. 8 del RBI 4is, porque no es posible aplicar articulos que se

encuentren fuera de esta Seccidn.

En el caso de que los demandantes sean los empresarios, el foro enunciado en el art. 22 del
RBI bis constituye la unica opciéon que les es concedida para demandar al trabajador. Los
autores FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO sefialan que, en puridad, el
empresario no cuenta con foros especiales, ya que esta unica posibilidad se da “sin perjuicio
de su derecho a reconvenir ante el Tribunal que haya sido demandado”, lo cual no constituye

un foro especial”’.

LLa mencioén al “tribunal” competente, de la misma forma que sucede en el art. 4 RBI bis, y a
diferencia de la redaccién de otros articulos ya mencionados, parece indicar de forma directa

el tribunal territorialmente competente™.

Por lo tanto, al demandar en el foro del domicilio del empresario, debemos tener en cuenta
que se considerara como domicilio de una persona juridica el lugar donde tenga su sede
estatutaria, su administraciéon central o su centro de actividad principal, y que los ulteriores
cambios de domicilio no alteraran la competencia judicial. En el caso de las sociedades filiales,
el demandar a una no implica que se pueda emplear el foro de la sede estatutaria de la
sociedad principal. El del domicilio del demandado es el foro prioritario, sin perjuicio de que

las circunstancias aconsejen emplear los posteriormente descritos en el Reglamento.

56 STS] Asturias social 13 sept 2016, ECLI:ES:TSJAS:2016:2477, FD 4
57 FERNANDEZ ROZAS, ].Cy SANCHEZ LORENZO, S. (2018). Op. Cit. P. 649
58 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ,]. (2017). Op. Cit. P. 1276
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Al demandar en el foro del domicilio del trabajador, ésta constituira la tnica opcion para el

empresario, sin perjuicio de su derecho a reconvenir.

il. Lugar de prestacion de los servicios en el caso de trabajo desarrollado

habitualmente en un mismo pafs

Este articulo 21.1.b.i también posibilita, en su segundo apartado, que el trabajador demande
al empresario en otro Estado miembro, sea ante el tribunal del lugar en el que o desde el cual
el trabajador desempefie habitualmente su trabajo, o del dltimo lugar en que lo haya

desempefiado.

La nocioén de “habitualidad’ no queda concretada con la mera lectura del articulo, sino que se
debe recurrir a la interpretacion hecha por el TJUE. En numerosas sentencias, como Ivenel,
Sixe Constructions o Shenavai’’, identifica la prestacion “habitnal’ con el lugar donde se “desarrolla
principalmente, se tiene el centro de actividades profesionales”. Este se concreta mediante el criterio
temporal del lugar donde el trabajador “pasa la mayor parte de su tiempo de trabajo en uno de los
Estados contratantes, donde posee un despacho desde el cual organiza sus actividades por cuenta de su empresa
v al que regresa después de cada viaje profesional al extranjero” por cuenta de su empresa, tal y como
se expone en el As. Rutten”. Este mismo asunto establece que, si el trabajo se presta en una
instalacion situada en la plataforma continental de un Estado, se considera desarrollada en el
territorio de dicho Estado, y también nos informa de la imposibilidad de que opere este foro
si no se puede identificar el pais de “prestacion habitual” de servicios con arreglo a “criterios
Jacticos™'. La naturaleza de algunos empleos, como pueden ser los relacionados con los
transportes o los artistas, las prestaciones de trabajo realizadas en varios Estados, o los
recientemente aparecidos teletrabajo y cibertrabajo internacional, hacen que, en ocasiones, la
localizacion de los mismos sea complicada, como es el caso de la prestacién de servicios en

aviones. En los Ass. Nogueira™, Rutten” y Mulox*, el Tribunal dej6 claro que este lugar no

5 STJCE, As. C-133/81, de 28 de mayo de 1982, Ivenel, ECLI:EU:C:1982:199; STJCE, As. 32/88, de 15 de
febrero de 1989, STJCE, As. 32/88, de 15 de febrero de 1989, Six Constructions. ECLLEU:C:1989:68; STJUE,
As. C-266/85, de 15 de enero de 198, Shenavai/ Kreischer, ECLI:EU:C:1987:11

0 STJCE, As. C-383/95, de 9 de enero de 1997, Rutten/ Cross Medical 1 td, ECLIEU:C:1997:7, apartado 27

1 STJCE, As. C-37/00, de 27 de febrero de 2002, Weber, ECLI:EU:C:2002:122, apartado

82 STJUE C-168/16 Y C-169/16, de 14 de septiembre de 2017, Nogueira y otros, ECLI:EU:C:2017:688

0 STJCE, As. C-383/95, de 9 de enero de 1997, Rutten/ Cross Medical 1 td, ECLLEU:C:1997:7, apartado 27

04 STJUE C-125/92, de 26 de mayo de 1993, Mulox, ECLI:EU:C:1993:217, citada en IRIARTE ANGEL,J.L.,
La precision del lugar habitual de trabajo como foro de competencia y punto de conexion en los Reglamentos Europeos, contenido

en Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 477-496 ISSN 1989-4570
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puede asimilarse al concepto de “base”, y es por ello que se hace necesario atender a una serie

de indicios que faciliten su situacion:

- El Estado miembro en el que esté situado el lugar a partir del cual el trabajador
desempefia sus misiones de transporte

- El Estado miembro al que regresa una vez finalizadas sus misiones

- Ellugar donde recibe las instrucciones sobre sus misiones

- Ellugar donde posea un despacho desde el cual organiza sus actividades por cuenta
de su empresa y al que regresa después de cada viaje profesional al extranjero

- Ellugar en el que se encuentran las herramientas de trabajo”®

- El Estado contratante en que el trabajador pase la mayor parte de su tiempo de

trabajo

Estos indicios, ademas, son de extrema utilidad para “reflejar mejor la realidad de las relaciones
Juridicas, puesto que obliga a tener en cuenta todas las circunstancias que caracterizan la actividad del
trabajador”, tanto como para evitar que la utilizacion de un concepto como el de “/ugar en e/
cual, o a partir del cual’ se desempefie habitualmente el trabajo suponga una elusion de
obligaciones®. Y, en consecuencia, este concepto no es asimilable a ningin otro del Derecho

de la Unién®’.

Se aprecia que entrara en juego el “Ziltimo lugar en que bubiere desemperiado su trabajo el trabajador”
si corresponde con el lugar del “#rabajo habitual’, para los litigios en los que el trabajador ya

no preste sus servicios en el lugar habitual de trabajo.

Por lo tanto, el lugar de prestaciéon de servicios es un concepto auténomo, que destaca por
la nota de habitualidad, entendida ésta con arreglo a criterios facticos, como, por ejemplo, el

lugar donde el trabajador pase la mayor parte del tiempo de trabajo.

1il. Lugar en el que estuviera o hubiere estado situado el establecimiento que hubiere

empleado al trabajador; en el caso de que el trabajador no desempefiara o hubiere

desempefiado habitualmente su trabajo en un dnico Estado

¢ STJUE C-168/16Y C-169/16, de 14 de septiembre de 2017, Nogueira y otros, ECLEEU:C:2017:688, FD 63 y
67

% STJUE C-168/16 Y C-169/16, de 14 de septiembre de 2017, Nogueira y otros, ECLI:EU:C:2017:688, FD 62
o7 STJUE C-168/16 Y C-169/16, de 14 de septiembre de 2017, Nogueira y otros, ECLI:EU:C:2017:688, FD 65
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El tercero de los foros es una posibilidad que, de nuevo, solo asiste al empleado. El art.
21.1.bii del Reglamento indica que, cuando se hubiera realizado una prestacion
plurilocalizada, en la que sea dificil identificar el Estado de prestacién habitual o principal, la
unica opcidén que existe para demandar al empleador es la de demandar ante los tribunales
del lugar donde esté sito el establecimiento a través del cual fue contratado el trabajador®.
La determinacion del lugar donde ha sido empleado el trabajador es compleja en la practica.
Por ello, para localizar el lugar desde el que efectivamente se ha empleado al trabajador, esta
localizacién se limita al lugar de captacion, sin importar donde recibi6 la oferta el trabajador,

desde donde parti6 ésta, o donde deba cumplirse la obligacion.

La ventaja de emplear este foro se encuentra, en palabras de PALAO MORENO, en que “no
suele llevar a una solucion imprevisible para las partes y posee una clara vinculacion con la relacion contractual

. Mientras que, entre sus inconvenientes, en palabras de CARRASCOSA

que les une
GONZALEZ, se encuentra el que solo pueda ser empleado cuando el empresario esta

domiciliado en un Estado miembro™.

Encontramos otros casos con particularidades, como es el que constituye el de las
Embajadas. Ante esta situacion, la Sent. Mahamdia ha determinado que los empleados por las
legaciones diplomaticas en territorios europeos podran demandar empleando este foro

cuando se trate de contratos que queden fuera de la inmunidad de jurisdiccion”.

En consecuencia, entendemos que el lugar de establecimiento es aquél desde el que se ha
realizado la captacion, y solo puede utilizarse este foro si el empresario tiene su domicilio en

un Estado miembro de la Unidn.

iv. Lugar de prestacion temporal de los servicios laborales

6 Articulo 21.b.IT del 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, 1. 351/10, DO 20.12.2012

0 PALAO MORENO, G. (2006) La comunidad europea y el contrato individual de trabajo internacional:
aspectos de jurisdiccién competente y de ley aplicable. Revista Seqiiéncia, Num. 52, p. 35-54, julio 2006

70 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1256

" STJUE, As. C-154/11, de 19 de julio de 2012, Mahamdia, ECLI:EU:C:2012:491, FD 57
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La Ditectiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de los trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios” (la Directiva fue incorporada al ordenamiento juridico espafiol a través de La ley
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional ), establece un cuarto foro de competencia: el del lugar
de prestacion temporal de los servicios. Esta Directiva nace de una serie de sentencias
emanadas del TJUE alo largo de los afios Noventa, sobre las cuestiones prejudiciales que les
exigfan pronunciarse acerca de la interpretacion de las normas el TFUE que tenfan como
objeto la libertad de prestaciéon de servicios, con respecto a los casos de empresas que se
habian transferido temporalmente con sus propios trabajadores de su Estado miembro de

establecimiento a otro Estado miembro para realizar un trabajo.

Esta Directiva, en palabras de ABARCA JUNCO, es “una norma de conflicto especial, contenida en

un acto de Derecho europeo derivado, que prevalece, por tanto, sobre la solucién general”™.

El Tribunal comenzé resolviendo estrictamente sobre la base de las disposiciones del
Tratado, pero inmediatamente se observaron delicados problemas de compatibilidad con el
Derecho comunitario de varias disposiciones nacionales que limitaban la libertad de
prestacion de servicios de esas empresas. Por ejemplo, los Estados miembros que imponian
una visa o un permiso de trabajo para los trabajadores desplazados que eran ciudadanos de
terceros Estados”, o que prevefan una obligacién de pago de una doble contribucion de la
Seguridad Social para cubrir los mismos riesgos™®, o que imponfan el respeto a las
disposiciones legales o emanantes de contratos colectivos validos erga omnes en materia de

salatio minimo”’, o que imponfan a la empresa de la UE dependian los trabajadores

72 Ditectiva 96/71/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, Of L 18, 21.1.1997, p. 1—

6.

73 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobte el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, BOE nim. 286 de 30 de Noviembre de 1999

7+ ABARCA JUNCO y otros (2016). Op. Cit. P. 643

75 STCE, As. C-113-89, de 27 de marzo de 1990, Rush Portugnesa; STJCE, As. C-43/93, de 9 de agosto de 1994,
Vander Elst

76 STJCE, As. C-272/94, de 28 de marzo de 1996, Guiot, ECLI: ; STJCE, As. C-396/96 y C-376/96, de 23 de
noviembre de 1999, Arblade, ECLIEU:C:1999:575; STJCE, C-49/98, de 25 de octubre de 2001, Finalarte

"7 STCE As. C-396/96 y C-376/96, de 23 de noviembre de 1999, Arblade, ECLI:EU:C:1999:575; STCE As. C-
165/98, de 15 de marzo de 2001, Magzoleni, ECLI:EU:C:2001:162; STCE C-164/99, de 24 de enero de 2002,
Portugaia Construgoes, ECLI:EU:C:2001:564.
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desplazados particulares obligaciones de informacién a la Administracién competente o la

disposicién de determinada documentacion sobre los trabajos que se estuvieran realizando’®.

Es una evidencia que se encontraron varios intereses publicos en potencial conflicto entre
ellos: los de la proteccion a los trabajadores, la libre prestacion de servicios por parte de las
empresas, ademas del papel de las Administraciones Publicas de los distintos Estados. Es
port ello que se decidi6 llevar a cabo una legislacién que los alejase de la perspectiva del caso
por caso del Tribunal de Justicia, especialmente en lo referido a la “adwisibilidad de la validez de
las causas de justificacion a la restriccion de las cuatro libertades del Tratads””, dentro de las cuales se
encuadra la libertad de prestacién de servicios. Entre sus objetivos se encuentran la

facilitacién de la libre prestacion de servicios, y la coordinacion de las legislaciones.

Asi pues, en su art. 6 (art. 16.1 Ley 45/1999) establece que, con el objeto de asegurar el
derecho a las condiciones de trabajo y de empleo enumeradas en la propia Directiva, se
permite iniciar una accion judicial en el Estado de desplazamiento del trabajadort, lo cual no
obsta para que se permita entablarla en otro Estado, de acuerdo con la legislacién

internacional en materia de competencia judicial®.

V. Sumisién de las partes al Tribunal de un Estado miembro

El Reglamento, en su art. 23, establece uno de los foros que existen en comun tanto cuando
el demandado es el empresario como cuando lo es el trabajador. Se abre a la opcién de que
se produzca un acuerdo de sumisiéon al Tribunal de un Estado miembro elegido por las

partes, debiendo concurrir alguna de las dos condiciones requeridas.

En primer lugar, estos acuerdos deben ser posteriores al nacimiento del litigio. El segundo
de los requisitos consiste en que los acuerdos de sumision deben permitir que el trabajador

formule una demanda ante tribunales distintos de los mencionados en el art. 21%', sean o no

8 STJCE, As. C-396/96 y C-376/96, de 23 de noviembre de 1999, Arblade, ECLIEU:C:1999:575,; STCE, C-
49/98, de 25 de octubre de 2001, Finalarte

7 CARINCL F. e PIZZOFERRATO A. (2015). Op. Cit. P. 156

80 Articulo 3 de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996,
sobre el desplazgamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, DOCE n°L-18/1 de 21 de enero de
1997

81 Art. 23 del 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, L

351/10, DO 20.12.2012
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de un Estado miembro®. El foro acordado debe ser alternativo a los previstos como
especiales en la Seccion, siempre que el acuerdo no prive al trabajador de los foros a los que

tiene derecho.

La razén de ser de estas exigencias radica, de nuevo, de la posiciéon de debilidad que se
presupone en el trabajador, y que puede que, mediante su firma, renuncie a derechos que le

corresponden, pero de los que ni siquiera tuviera conocimiento de que le asistieran.

En consecuencia, ante la ausencia de estas circunstancias, el pacto de sumisién no es valido
ni eficaz”. Asimismo, se deduce que las cliusulas de sumisién que permiten al trabajador
formular demandas ante tribunales distintos de los indicados en el art. 21 no se pueden
interpretar de forma que pudieran “aplicarse de manera exclusiva y probhibir, en consecuencia, al

842>

trabajador formular demandas ante los tribunales que son competentes®™” en virtud del art. 21.

Por lo tanto, es posible que exista un acuerdo de sumisién, unicamente si se da con
posterioridad al litigio o si se ofrece en ¢l exclusivamente un foro alternativo a los previstos
como especiales; con la limitacion de que no se prive al trabajador de los foros a los que tiene

derecho: los contemplados en defecto de eleccion por el Reglamento.

VI. _EL CONVENIO DE LUGANO

Dos décadas después de la ratificaciéon del CB, en el afio 1988, entr en vigor el Convenio
de Lugano. Se trataba de un instrumento firmado entre la Comunidad Europea con los de la
Asociacion Europea de Libre Cambio, entre los cuales ya existian vinculos por haber
sancionado acuerdos de libre cambio™. Se debe subrayar que la competencia para celebrar

este Convenio no recay6 sobre los Estados miembros, sino sobre la Comunidad Europea®.

Esta firma tenfa el objeto de ampliar la aplicacion de las reglas de competencia contenidas en
CB a Islandia, Noruega y Suiza®. Se planteaba aumentar la proteccion juridica en esos

territorios, determinar la competencia judicial en el orden internacional, facilitar el

82STJUE, As. C-154/11, de 19 de julio de 2012, Mahamdia, ECLI.EU:C:2012:491, FD 40

83 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1257

8¢ STJUE, As. C-154/11, de 19 de julio de 2012, Mahamdia, ECLI:EU:C:2012:491, FD 63

85 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, hecho
en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DOUE n° L-319/9 de 25 de noviembre de 1988.

8 ABARCA JUNCO v otros (2016). Op. Cit. P. 117

87 Considerando 1 del Convenio de Lugano, de 30 de octubre de 2007, relativo a la competencia judicial y a la

ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, DO L 147, de 10 de junio de 2009.
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reconocimiento y agilizar el procedimiento de ejecuciéon de las sentencias, y reforzar la
cooperacién tanto judicial como econdémica tanto entre Noruega, Suiza e Islandia entre s,
como con respecto a éstos con los Estados miembros de la UE, ademas de garantizar una
interpretacion uniforme del propio Convenio®. En el caso de Dinamarca, se hizo necesatio
que participase de un nuevo Convenio sobre la misma materia para que las disposiciones
puedan ser aplicables en su territorio, por lo que no esta propiamente vinculada ni sujeta al

CLY.

Para promover los cambios necesarios del CB, se sancioné en el afio 2001 el RBI, por lo que
se hizo necesario que el acuerdo firmado con los Estados miembros de la AELC se adaptase
a esta modificacién. El CL II reproduce mutatis mutandi las disposiciones del RBI cuando el
domicilio del demandado se encuentre en alguno de los Estados ya mencionados. Sin
embargo, “e/ Convenio no se ha adaptado a la extension de su aplicacion frente a empresarios domiciliados

en Terceros Estados™”.

En cuanto a su relacion con el RBI 4is, el Convenio deja claro en su art. 64 que no prejuzgara
la aplicacion del Reglamento, si bien en el segundo apartado indica que se aplicara en
cualquier caso en materia de competencia cuando el demandado estuviere en un Estado en
el que solo fuere de aplicacion este Convenio; y en los casos de litispendencia y conexidad
cuando la demanda se presentare ante los tribunales de un Estado en el que rija este Convenio
en exclusiva, y en otro en el que rija el Convenio y algin otro instrumento, dentro de los que

menciona el RBI 4is”.

Para la aplicacion de este Convenio, debe cumplirse el requisito de que el caso litigioso entre
dentro de las materias incluidas en su ambito de aplicaciéon (art. 1 del CL II), y de que el
demandado tenga su residencia habitual en uno de los Estados parte. De donde se deduce

que, si la residencia habitual del demandado se encuentra en un Estado miembro de la UE,

88 Preambulo del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones en materia civil y
mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DO 1.-319/9 de 25 de noviembte de 1988.

89 Considerandos 5y 9 del Convenio relativo ala competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones en materia
civil y mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DO 1.-319/9 de 25 de noviembre de 1988.

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J (2019). Op. Cit. P 136

o1 Art. 64 del Considerandos 5y 9 del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
en matetia civil y mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DO 1L.-319/9 de 25 de noviembre
de 1988.
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los tribunales de ese Estado solo podran declararse competentes en virtud del RBI /s,
mientras que, si se encuentra en Noruega, Suiza o Islandia, se declararan competentes solo

en virtud del CL T1%%

i Brexit: ;es de aplicacion el Convenio de Lugano como alternativa al RBI

bis?

La salida del Reino Unido de la Unién Europea cambia por completo el panorama legal, y el

cambio serd ain mas notable si esta separacion se produce sin un acuerdo entre las partes.

En primer lugar, es evidente que el régimen del RBI 4is en materia de competencia, ejecucion
y reconocimiento de resoluciones dejarfa de ser de aplicacion al Reino Unido si este saliera
de la Unién Europea sin acuerdo, provocando un vacio legal, si bien continuarfan aplicindose
los convenios bilaterales firmados entre el Reino Unido y otros Estados cuando pudiera
entenderse que siguen vigentes — por ejemplo, cuando no entrasen en el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones™. No obstante, es importante subrayar que la caida del RBI 4is no

supondria que la alternativa directa fuera la aplicaciéon del Convenio de Lugano de 2007.

El Reino Unido quedaria al margen tanto de la aplicacion del RBI 4is como del CL 11, el cual,
de momento, solo ha sido ratificado por Noruega, Suiza, e Islandia. El propio art. 63 del
Convenio indica que sus disposiciones solo seran de aplicacion tras la entrada en vigor del
mismo en el Estado de origen — en el caso de las acciones judiciales y de los documentos
publicos-, y en el Estado de requerimiento — cuando se requiera el reconocimiento o la

ejecucion de los documentos y resoluciones con fuerza ejecutiva™.
En consecuencia, se abren dos posibilidades para el Reino Unido.

En primer lugar, este vacio normativo podria suplirse mediante la celebraciéon de nuevos

convenios o la adhesion a los ya existentes”.

22 ABARCA JUNCO y otros (2016). Op. Cit. P. 118
93 TORRALBA MENDIOLA, E. En caso de ‘Brexit’ sin acuerdo, el Convenio de Lugano no serd aplicable antomaticamente

al reconocimiento de resoluciones procedentes del Reino Unido. Gémez-Acebo & Pombo.

9% Art. 64 del Considerandos 5y 9 del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. DO 1.-319/9 de 25 de noviembre
de 1988.

95 BUIL ALDANA, L. y VALENCIA GARCIA, F. (2016). El ‘Brexit’ y sus consecuencias juridicas en el ambito

de las reestructuras e insolvencias: una primera aproximacién. La Ley Diatio, n° 8821/2013 (septiembre).
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La segunda opcién que podria darse es que Reino Unido se incorporase a la AELC, para que
el CL II le fuera de aplicacion en su relaciéon con los Estados miembros del EEE. Se hace
necesario recordar que esta adhesion es necesaria para su aplicacion, ya que una caracteristica
del Convenio de 2007, como previamente se ha mencionado, es que la competencia para

firmarlo fue de la Unién Europea, no de cada uno de los Estados miembros particularmente.

La tercera via propuesta es desechada por la mayor parte de la doctrina: la recuperacion del
antiguo CB, de 1968. A diferencia de los Reglamentos posteriores, en el Convenio de
Bruselas si que se permitié que los Estados lo ratificasen, por la via del art. 220 TCE, el cual
facultaba a los Estados miembros de la Comunidad para que celebraran acuerdos entre ellos.
El problema es que fue pensado como un convenio multilateral cerrado, ya que la condicion
para adherirse era la pertenencia a la Comunidad Europea. No se encontraria coherencia
juridica en que el hecho que motivase la recuperacién de este instrumento juridico fuera,

precisamente, la salida de un Estado miembro de la Unién Europea™.

4. LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE
TRABAJO

La lucha contra la determinacién desigual de la Ley aplicable a las obligaciones contractuales
comenzé en la Comunidad Econdémica Europea, cuyos Estados miembros firmaron en
Roma el afio 1980 el Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales;
conocido como Convenio de Roma (en adelante, CR). En su preambulo, las partes firmantes
coinciden en la necesidad de “proseguir, en el dmbito del Derecho Internacional privado, la obra de
unificacion juridica ya emprendida en la Comunidad™’, con especial mencién a la competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales. Se vuelve a apelar a la uniformidad en la
normativa, de la misma forma que se ha venido haciendo con la determinacién de la

competencia judicial y con la interpretacion jurisprudencial de las normas.

A pesar de haberse planteado de forma similar la regulaciéon de la competencia judicial, por
un lado, y de la Ley aplicable, por el otro, se observa la diferencia que supuso una brecha de
una década entre la redaccion de ambas. Mientras que el Convenio de Bruselas de 1968,

relativo a la competencia judicial, del que ya hemos tratado, no contemplaba el desequilibrio

% TORRALBA MENDIOLA, E. Op. Cit.
97 Preambulo del Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, de Roma 19 de junio de

1980, 80/934/CEE, DO de las Comunidades Europeas 266/1
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de fuerzas entre el trabajador y el empresario en sus relaciones contractuales, en el Convenio
de Roma de 1980 ya se redactd un articulo especificamente referido a los contratos de trabajo,

que delimitaba la aplicacion de la normativa general de los articulos 3 y 4.
L. CONVENIO DE ROMA (1980)

Esta primera normativa en lo concerniente a la Ley aplicable, cuenta con un régimen general
divido entre la posibilidad de eleccion de la Ley por las partes (art. 3), y la determinacién de
la Ley a falta de electio iuris (art. 4). La novedad, en lo que se refiere al ambito contractual
laboral, la encontramos en el art. 6, el cual prohibe que la eleccion de las partes prive al
trabajador de la proteccion que le proporcionasen las normas imperativas de la Ley que les
fuera de aplicacion®. De ahi que se pueda deducir con claridad que, a diferencia de la primera
regulacién en materia de competencia judicial, que se redacté con una década de diferencia
con respecto al Convenio de Roma, esta primera regulacioén de la Ley aplicable ya reconoce

al empleado como la parte mas débil de la relacién contractual.

En el segundo apartado del art. 6 se describen los criterios jerarquicos que intervienen en la
determinacion de la Ley aplicable a los contratos de trabajo en defecto de elecciéon de las
partes: lugar donde el trabajador preste habitualmente su trabajo; en su defecto, lugar donde
se encuentre el establecimiento que hubiere contratado al trabajador; todos ellos con la
salvedad de que prevalecera la Ley del pais con el que el contrato de trabajo tenga lazos mas

estrechos.

% Art. 6 del Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, de Roma 19 de junio de 1980,

80/934/CEE, DO de las Comunidades Europeas 266/1
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II. PROPUESTA DE REGLAMENTO ROMA I (2005)

Los profesores CARRELLA y DAMASCELLI plantean las razones que hicieron necesario
un cambio desde el Convenio de Roma a lo que acabaria siendo el Reglamento Roma I, y

que comenzo en la Propuesta de Reglamento.

En primer lugar, el desarrollo de una rica normativa de caracter sectorial en materia de
contratos acabd planteando importantes problemas de coordinacién con la disciplina
convencional. A ello se afiaden delicadas cuestiones derivadas de la posibilidad de dirigir la
eleccion de la ley aplicable, mas alld que hacia las normativas de origen estatal, también hacia
normas no vinculantes (por ejemplo, los principios UNIDROIT, que establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales), y derivadas de la progresiva
formacion de un nucleo de normas imperativas de origen comunitario aplicables a los casos
intracomunitarios. En el momento de la aplicacién del Convenio, se dieron problemas
debidos al establecimiento de nuevas técnicas, como, por ejemplo, la difusiéon de la
contratacion telematica, y a la necesidad de actualizacion de las normas en materia de forma
y de contratos con consumidores, etc. Todo ello llevé a la Comision Europea a presentar un
proyecto de Reglamento, el conocido como Roma I, que no solo incluye la materia de los
contratos en el proceso de comunitarizaciéon del Derecho internacional privado, sino que
ademas modifica el contenido de las disposiciones convencionales sobre aspectos

signiﬁcativosgg.

En lo estrictamente referido a los contratos individuales de trabajo, en la Propuesta se apunta
que, con el fin de “Zener en cuenta la jurisprudencia del antigno TJCE en el marco del art. 18 de/ RBI”,

>

que extiende el concepto de “lugar habitual de trabajo”, se decide completar el art. 6 del
Convenio, en su apartado 2, letra a) con la expresion “pais a partir del cual’. De esta forma, el

apartado b) se aplica con menor frecuencia'”.

PYCARRELLA, G. y DAMASCELLLI, D. Prefazione. Il nuevo Diritto Europeo dei contratti: dalla Convenzione
di Roma al Regolamento “Roma I”. I Quaderni della Fondazione Italiana del Notariato.
100 Articulo 6 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a

las obligaciones contractuales (Roma I). Bruselas, 15.12.2005, COM (2005), 2005/0261 (COD).
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En el caso de que el trabajador se encuentre en situacion de “desplazamiento temporal”, el
Convenio no daba una definicién estricta. De ahi que la modificacion invite al juez a tomar

en consideracion las intenciones de las partes'”'.

III. REGLAMENTO ROMA I (2008)

El Reglamento Roma I, relativo a las obligaciones contractuales, nace con el objetivo de
hermanar y modernizar al Convenio de Roma de 1980, para que pueda formar parte de la
codificacién de DIP comun sobre competencia, ley aplicable, y reconocimiento de decisiones
en materia contractual y extracontractual, junto con el Reglamento Bruselas I 4is, que ya

hemos analizado, y el Reglamento Roma I1 relativo a las obligaciones extracontractuales'®.

En lo referente a la Ley aplicable a los contratos individuales de trabajo, la legislacién
comunitaria se nutre, principalmente, del art. 8 del Reglamento Roma I. Se trata de una
norma de conflicto de leyes bilateral con dos puntos de conexioén, uno principal y otro
subsidiario. De la misma forma que sucedia en lo que respecta a la competencia judicial
internacional, este régimen difiere tanto en su estructura juridica como en sus funciones del

modelo general de los contratos de dicho Reglamento.

Reconociendo la debilidad del trabajador frente al empresario, el objetivo de este articulo es
el impedimento de la imposicién de la eleccién de la ley por parte del segundo al primero'”.
El profesor CARRASCOSA GONZALEZ apunta que, en consecuencia, no debe pensarse
que el objetivo sea la obtencién de la ley mas favorable al trabajador, por lo que no se trata

de una “norma de conflicto materialmente orientada™**.

En cuanto al ambito de la Ley del contrato, tal y como recoge CARRASCOSA
GONZALEZ, la Ley designada por el art. 8 RRI regula tanto la formacién del contrato de

trabajo como su ejecucion y extincién, no siendo asi con los tratos previos a la celebracion

101 Articulo 6 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales (Roma I). Bruselas, 15.12.2005, COM (2005), 2005/0261 (COD).

102 Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (“‘Roma 1), DO L 177, de 4-7-2008; 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
¢ecncion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, REGLAMENTO (CE) No 864/2007 del Patlamento
Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(«Roma II»), DOUE L 199/40, de 31-7-2007

103 STCE As. C-29/10, de 16 diciembre de 2010, Koe/zsch, ECLI:EU:C:2010:789, FD 40 y 46

104 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P.1280
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del mismo'”. La Ley mencionada regula asimismo la cuestion de decidir quién sera
considerado como empleadores en caso de pluralidad de tales'®. El contrato podri
suscribirse tanto entre los propios contratantes como entre los representantes de éstos'”’. En
cuanto a su ambito espacial, cabe sefialar que el Reglamento, a pesar de que lo apliquen los
particulares, se ditige “a las autoridades nacionales del territorio de los Estados miembros”™®. Este
Reglamento es de alcance universal, y de nuevo, en lo tocante a su ambito material, quedan

fuera de su aplicacion los convenios de arbitraje y la eleccion de tribunal competente'”.

i La Ley elegida por las partes

La eleccion de Ley constituye el punto de conexion principal del primer apartado del art. 8
del Reglamento. Este articulo defiende la autonomia de la voluntad del trabajador y del
empresario, siempre que no se prive al empleado de proteccion otorgada por las
disposiciones imperativas del Estado de la prestaciéon de trabajo; o, si el trabajador presta
habitualmente sus servicios en dos o mas Estados a la vez, siempre que no se le prive de la
proteccion concedida por disposiciones imperativas del Estado del establecimiento que haya

contratado al trabajador'"’

. No se descarta la autonomia en la eleccion de la Ley, sino que se
limita: la eleccién solo resulta licita en la medida en que favorezca al trabajador, como
consecuencia de la consideracién del empresario como parte fuerte de la relaciéon contractual
laboral. La prevision de las normas imperativas que serfan de aplicacion en defecto de

eleccion, las cuales son indisponibles, es la medida tomada por el legislador para conseguir

que la Ley elegida sea, efectivamente, la mas beneficiosa para el trabajador.

La libertad para elegir el derecho rector del contrato se justifica por dos motivos: se permite
elegir el ordenamiento juridico que mas se ajuste a los intereses de las partes, y ademas, se

dota a la relacion de seguridad juridica, al poderse aplicar una legislacion que conozcan ambas

105 Considerando 10 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio
de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Roma 1”), DO L. 177, de 4-7-2008

106 CALVO CARAVACA A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1293

107 Articulo 11 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de
2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Roma 1”), DO L 177, de 4 de julio de 2008.

108 ABARCA JUNCO y otros (2016). Op. Cit. P. 643

109 Articulo 1.e del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de
2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Roma 1”), DO L 177, de 4 de julio de 2008.

10 Art. 8 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008

sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).
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""" De nuevo, se observa que la justificacion de este punto de conexién radica en hacer

partes
disfrutar al trabajador de una familiaridad con respecto al ordenamiento juridico que opere,

el cual es, normalmente, es el mas favorable a sus intereses.

La eleccion de Ley se realiza conforme a los requisitos enunciados en el art 3 RRI: podra ser
expresa, tacita o incluso, verbal; y cambiarse en cualquier momento. En el caso de que sea

tacita, debera “resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso™ .

Puede designarse con respecto a la totalidad o a una parte del contrato, por lo que se aplicara
la Ley aplicable al contrato de trabajo en defecto de eleccién al resto de cuestiones no para

3 También esta permitido la eleccién

las que las partes no hayan acordado una Ley aplicable
de varias leyes estatales, conocida como la técnica del “dépéage”. Esta técnica consiste en el
“despedace” del contrato, sometiendo las partes a diversas leyes, cuya limitaciéon es la

coherencia interna del propio contrato'™.

Ya que se busca evitar que los empresarios impongan a los trabajadores una Ley que pudiera
petjudicar los derechos de éstos tltimos recogidos por las normas imperativas de la Ley del
pais de ejecucion de los servicios, cuando el contrato de trabajo contiene una eleccion de Ley
en favor de una Ley estatal distinta a ésta, existe una presuncién juris tantum por parte del
legislador de que dicha eleccién perjudica al empleado porque le ha sido “impuesta” en su
perjuicio'”. Sin embargo, es evidente que la eleccién de la Ley no siempre lleva aparejado un
perjuicio para el trabajador: puede permitir la eleccion de una legislaciéon conocida por las

partes o que otorgue una proteccion mayor al empleado.

Es importante destacar que, una vez hecha la eleccion la Ley, si la escogida como reguladora
del contrato es una Ley extranjera, no podran estimarse por los tribunales las demandas
presentadas por los trabajadores que se funden en la Ley sustantiva espafiola y/o en los
convenios colectivos “espasioles”'°. Deben aplicarse los convenios colectivos vigentes en la

Ley extranjera elegida por las partes, siempre que se verifiquen las condiciones aplicativas de

11 ABARCA JUNCO y otros (2016). Op. Cit. P. 643

112 ABARCA JUNCO y otros (2016). Op. Cit. P. 643

113 Art. 3 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

114 ABARCA JUNCO vy otros (2016). Op. Cit. P. 643

115 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P.1281

116 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Derecho Internacional Privado Vol.
I, 17* Edicion. P.1284
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dicho convenio colectivo''’, y, en este sentido, “conviene recordar que el contenido de los convenios
colectivos forma parte indisociable de la 1.ey aplicable al contrato individual de trabajo”'"*. Por lo tanto,
nos hallamos ante una libertad de eleccion parcial de las partes, ya que se encuentra limitada
port la proteccion de la que pudiere disfrutar el trabajador segun la Ley del Estado en el que
trabajase, si fuera en un Estado; o segun la Ley del establecimiento que haya contratado al
trabajado, si éste prestase habitualmente sus servicios en dos o mas Estados. Ademas, no se

pueden ignorar las disposiciones de los convenios colectivos al realizar la eleccién de la Ley.

ii. La Ley del Estado de prestacion del trabajo

Los profesores FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO indican que la ley
designada en defecto de eleccion, contemplada en el segundo apartado del art. 8, tiene una
doble finalidad: “designa la ley aplicable al contrato cnando no media eleccion de la ley aplicable’ e

22119

“indirectamente, determina el marco de proteccion minimo del trabajador”'”, ya que estos minimos no

pueden ser anulados por las normas sefialadas en la Ley elegida.

El autor DEPREZ indica que la utilidad del empleo del criterio de la Lex loci laboris radica en
que es menos gravoso para las partes la aplicacion de “una Ley que ambas partes conocen y cuya
aplicacion al contrato pueden prever con facilidad”’”’. CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ afiaden una justificacién de corte estatal, ya que para el Estado es mas efectiva
la organizacion de su mercado laboral si todos los trabajadores estan sujetos al mismo

régimen juridicom.

En este apartado 2 del art. 8 se hace referencia a la ey de un solo Estado: la “Ley de/ lugar de
prestacion laboral realizada en ejecucion del contrato”. De la misma forma que ya se ha mencionado
con respecto al RBI bis, se considera que Jocus laboris es el lugar donde se realiza la prestacion
principal del trabajador o donde pasa la mayor parte de su tiempo. Si el “destino” de la
prestacion laboral es de complicada determinacion, entonces se tendra en cuenta el “origen”,

es decit, el “/ugar a partir del cual el trabajador realiza su trabajo” habitualmente. Con respecto a la

117 STSJ Madrid Social 23 de noviembre 2015. ECLIES/TSJM:2015:13769

118 FEERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S. (2018). Op. Cit. P. 649

119 FERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S. (2018). Op. Cit. P. 649

120 DEPREZ, ., citado en CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit.
P. 1287

121 CALVO CARAVACA AL,y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1287
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caracteristica de habitualidad, como ya se ha expuesto con anterioridad, habra que atender a

los criterios facticos dados por la jurisprudencia.

Este punto hace referencia a la Jex Joci laboris: el Estado en cuyo territorio se realiza
habitualmente el trabajo. Es posible que se aplique este criterio cuando se dé la prestacion
laboral en varios Estados, pudiéndose aplicar solo una Ley estatal, que atendera siempre al

criterio de habitualidad que establece el articulo'*.

En lo tocante a la interpretacion del concepto de “lugar de prestacion habitnal del trabajo”, la
jurisprudencia del TJUE, establece que debe interpretarse de manera amplia y auténoma, no
pudiendo el concepto restringirse ni definirse con respecto a ningun Derecho nacional

concreto, para evitar una aplicacién no uniformizada'”.

Es el propio TJUE, en su As. Koelzseh, indica el conjunto de circunstancias que se deben
evaluar para determinar dicho lugar: “en gué Estado esta situado el lugar a partir del cual el trabajador
lleva a cabo sus misiones de transporte, recibe las instrucciones sobre sus misiones y organia su trabajo, asi
como el lugar en que se encuentran las herramientas de trabajo. Asimismo, debe comprobar cudles son los
Iugares en que se efectria principalmente el transporte, los lugares de descarga de la mercancia y el Ingar al que
el trabajador regresa nna vez, finalizadas sus misiones””. De esta forma, se podra determinar el lugar
donde el trabajador desarrolla “/z mayor parte de su trabajo” o el lugar desde el que o a partir

del cual el trabajador “cumple la parte principal de sus obligaciones” ™.

Con respecto al momento de verificacion de la habitualidad de dicho trabajo, el precepto no
menciona nada. El autor ESPLUGUES MOTA afirma que “zodo apunta a que deberd atenderse
al lugar donde normalmente se desarrolla la actividad laboral en el instante de ocurrir el acto que fundamenta

la disputa, no en el momento de celebracion del contrato™.

Los criterios recogidos en el apartado 2 del articulo, obedecen al objetivo de “previsibilidad’,

entendida ésta como “/a seguridad juridica en las relaciones contractnales”™ .

iii. Ley del Estado del establecimiento que contrata al trabajador

122 CALVO CARAVACA A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1287

123 STCE As. C-29/10, de 16 diciembre de 2010, Koe/zsch, ECLLEU:C:2010:789, FD 32y 43

124 STCE As. C-29/10, de 16 diciembre de 2010, Koelzsch, ECLLEU:C:2010:789, FD 43

125 STCE As. C-29/10, de 16 diciembre de 2010, Koe/zsch, ECLI:EU:C:2010:789, FD 45 y 50

126 ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, ].I. y PALAO MORENO, G. (2017). Op. Cit. P. 629
127 STJUE As. C-64/12, de 12 septiembre 2013, Boedeker, FD 35. ECLLI:EU:C:2013:551
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La aplicaciéon de este la norma recogida en el apartado tercero de este art. 8 sera de aplicacion,
de forma subsidiaria, cuando entren dos o mas Estados en juego y no sea posible determinar
el lugar de prestacion principal o habitual. Existen diferencias entre el “establecimients” al que
se hace referencia en el RBI /i, y al que se alude en este articulo, pues mientras que, en
materia de competencia judicial internacional, se hace referencia a un modo de equiparar el
establecimiento al domicilio del empresario que carezca de tal en el territorio de la Unién
Europea, en lo tocante a la Ley aplicable, lo que interesa es el establecimiento a través del

cual se haya contratado al trabajador.

La Sent. Navimer aporta varias notas acerca de la norma enunciada en este art. 8.3 RRI. Para
individualizar la Lex loci delegationis, se deben tomar en consideracion “no los elementos relativos
a la realizacion del trabajo, sino sinicamente los relativos al procedimiento de conclusion del contrato”. Debe
atenderse en exclusiva al procedimiento de contratacion, lo que no imposibilita la aplicacién
de la clausula de excepcion contenida en el apartado siguiente de este articulo, relativa al lugar

con el que exista una vinculacién més estrecha'”.

Se debe entender por “establecimients” aquél que “que procedid a contratar al trabajador y no a aquél
al que estd vinculado por su ocupacion efectiva”. Ademas, este concepto no esta sujeto a requisitos
formales como lo pueda ser la personalidad juridica, sino que puede ser considerado
establecimiento cualquiera de las “estructuras estables de una empresa. En consecuencia, no sélo las
filiales y las sucursales, sino también otras unidades, como las oficinas de una empresa”'® la doctrina

destaca la condicion de presencia efectiva y estable.

En cuanto a la posibilidad de considerar como “establecimients” a una empresa distinta de la
que figure formalmente como empleador, pero con la que mantenga vinculos, el TJUE se
pronuncia al respecto afirmando que se podria considerar tal si “concurren elementos
objetivos que permiten establecer la existencia de una situacion real que difiere de la que se
desprende de los términos del contrato, y ello aun cuando no se haya transferido a esa otra

empresa la facultad de direccién”,

De igual modo, corresponde subrayar que, en la situaciéon de captacion por medios

telematicos, el lugar donde radica el /cus de captacion del trabajador no tiene por qué

128 FERNANDEZ ROZAS, ].C y SANCHEZ LORENZO, S. (2018). Op. Cit. P. 651

129 STJUE As. C-384/10, de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd/ Navimer, ECLI.EU:C:2011:842, FD 50, 52 y
54

130 STJUE As. C-384/10, de 15 de diciembre de 2011, Voggsgeerd/ Navimer, ECLI:EU:C:2011:842, FD 65
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coincidir con el lugar de recepcion de la oferta por parte del trabajador, ni de partida de ésta

por parte de la empresa’’.

iv. Ley del Estado con el que presente vinculos mas estrechos

La Sent. Schlechter nos indica que se puede hacer uso de esta regla subsidiaria “zucluso si el

trabajador realiza su trabajo durante un largo periodo de tiempo de modo habitual y continuado en el mismo
, 13295 _: : : : z

pais?, si, efectivamente, se observa que concurre una vinculaciéon mas estrecha con la Ley

de otro pais.

Se permite aplicar esta clausula de excepcién cuando el tnico elemento de extranjeria del que
se dispone es el del pais de prestacion de servicios. De esta forma, se evita aplicar la Lex loc/
laboris, y se acude a la Ley del lugar mayor vinculacion, la cual suele ser la del Estado de

residencia o sede comtin de empresatio y trabajador'”.

Parte de la doctrina describe esta opcion como una clausula de escape “de aplicacion no
excepcional y de orientacion conflictual’*. 1a doctrina coincide en que esta no excepcionalidad es
debida a que no se exige que la vinculacién del caso con un Estado diferente al de prestacion
de servicios se desprenda claramente, al no incluirse el adverbio “manifiestamente”. Por el
contrario, se debe acreditar mediante un estudio de las circunstancias en su conjunto, lo que

la convierte en una clausula de escape mas que de excepcion.

En lo que respecta a esa “orientacion conflictual”, ésta estriba en la aplicacion de la Ley del
pais mas estrechamente vinculado al litigio. En ningtin caso se trata de aplicar la Ley cuyo

135

Derecho material sea de mayor beneficio para el empleado . De ahi que la jurisprudencia

cargue esta clausula de una “orientacion conflictual” en vez de una “orientacion material”!*

En cuanto a la determinacién de la operatividad o no de la clausula de excepcion, sera el
6rgano jurisdiccional que entiende del caso el competente para resolver esta cuestion, y lo
hara atendiendo a, como se ha mencionado con anterioridad, el conjunto de las

circunstancias. La Sent. Boedeker indica que han de tenerse en cuenta “los elementos mids

131 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1287
132 Sent. TJUE sala 3* de 12 de septiembre de 2013. As C-64/12

133 CALVO CARAVACA A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1291
13 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1291
135 STJUE As. C-64/12, de12 septiembre 2013, Boedeker, FD 34. ECLI:EU:C:2013:551

136 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. Pag. 1291
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signficativos”™". Esto conlleva que este analisis no consista en un simple recuento de elementos,
porque lo trascendental es determinar la importancia de cada uno y sopesarla en el cémputo
global. En la misma sentencia encontramos que algunos de los elementos que se deben tomar
en consideracion son los Estados de pago de impuestos y tributos que gravan las rentas de
su actividad, afiliacion a la Seguridad Social y a los distintos regimenes de jubilacién, seguros
por enfermedad o invalidez; y los parametros relacionados con la fijacion del salario u otras

condiciones de trabajo, la nacionalidad o el domicilio del empresario'*®.

V. Breve comentario sobre la Ley aplicable a la forma del contrato y a la

capacidad de los contratantes

El RRI, en su art. 11, trata la validez formal de la contratacién laboral internacional. No es
un asunto trivial, ya que la forma o ausencia de ella conlleva consecuencias muy diversas y
de gran incidencia en el contrato.

En el caso de que los contratantes, o sus representantes, se encuentren en el mismo Estado
a la hora de formalizar su contrato, la Ley valida en cuanto a la forma serd aquélla que rija el
fondo del asunto conforme al propio Reglamento, o a la Ley del pais de celebraciéon. En
cuanto a la capacidad para contratar tanto del trabajador como del empresario, se trata de

una de las cuestiones expresamente excluidas por el RRI'.

Para el caso de las personas juridicas, su capacidad para contratar vendra determinada por su
Ley nacional. En el caso del empleado y del empresario, como personas fisicas, también
regira su Ley nacional, aunque el Reglamento, en su art. 13, realiza una apreciaciéon con
respecto a la incapacidad de éstas. En palabras de CARRASCOSA GONZALEZ, es
aplicable la “excepcion de interés nacional”**’: Si las partes que se hallasen en el mismo Estado,
fueran capaces y contratasen con arreglo a dicha capacidad conforme a la Ley de dicho
Estado, tendran la posibilidad de invocar su incapacidad resultante de la Ley de otro Estado.

Para ello, debe darse el requisito de que, en el momento de la celebracién del contrato, la

137 STJUE 12 septiembre 2013, C-64/12, Boedeker, FD 40. ECLLI:EU:C:2013:551

138 STTUE 12 septiembre 2013, C-64/12, Boedeker, FD 29 y 41. ECLLEU:C:2013:551

139 Articulos 1.2.a y 1.2.b del Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de
junio de 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractnales Roma I). DOCE n° 1-266/ 1 de 9 de octubre de 1980.
140 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1294
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otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia

por su parte'*’.

En la fijacién de la capacidad contractual de las partes, deben observarse los requisitos
administrativos impuestos por la Ley nacional de los contratantes, en especial, en los casos
de carencia inicial de permiso de trabajo del empleado, como en el de la caducidad y no

renovacion del mismo.

vi. El supuesto especifico de la Ley aplicable a los desplazamientos

temporales de trabajadores (Dir. 96/71/CE)

El art. 8 del RRI hace una mencién expresa al desplazamiento temporal de los trabajadores
y a la consideracion de éste, al fijar que “wo se considerard que cambia el pais de realizacion habitual
del trabajo cnando el trabajador realice con caracter temporal su trabajo en otro pais”. Por tanto, quedara
sujeta esta prestacion de servicio a la Ley que le fuera de aplicacion en el lugar de realizacién

habitual del trabajo.

Anade el Considerando 36 del Reglamento que “/a celebracidn de un nuevo contrato de trabajo con
el empleador original o con un nuevo empleador que pertenezca al nismo grupo de empresas que el empleador
originario, no debe excluir que se considere que el trabajador realiza su trabajo en otro pais de forma

temporal”* .

A las prestaciones realizadas en esta localizaciéon temporal no se les aplica la Ley de ese
Estado, lo que, sumado a que la regulacién del art. 8 favorece la introduccion temporal de

143

trabajadores en el territorio de un Estado ™, favorece de forma clara el “dumping social

internacional”.

Para paliar los efectos de esta regulacién, como lo son la importaciéon y exportacion de
empleados a costes inferiores a los establecidos en el Estado miembro, alterando la libre
circulacion de trabajadores, afectando a la competencia leal, y promoviendo una desigualdad
entre los derechos de los mismos, se debi6 completar con la Directiva 96/71/CE sobre e/
desplazamiento de los trabajadores en el marco de una prestacion de servicios. Este régimen juridico,

desatrollado en Espafia por la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de

141 Articulo 13 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de
2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Roma I””), DO L 177, de 4 de julio de 2008.

142 RODRIGUEZ BENOT, A. y otros (2019). Manual de Derecho internacional privado, 6* Edicién. P. 255.
14 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1297
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trabajadores en el marco de una prestacion de servicios trasnacional, prima sobre la regulacién contenida
en el RRI'*™. El objetivo de esta Directiva consiste en la garantia de que, en situacion de
desplazamiento de un trabajador, le seran de aplicacioén disposiciones imperativas del Estado
miembro de desplazamiento temporal, “referidas en particular a la regulacion del salario minimo y a

las normas de seguridad o higiene”™* .

Esta regulaciéon solo es de aplicacion entre Estados miembros de la Union, por lo que, entre
un Estado miembro y un tercer Estado, seguira rigiendo la Ley que regulase el contrato

conforme al art. 8 RRI'*,

La Directiva deja claro lo que ha de entenderse por “prestacion de servicios”: en la ejecucion de
trabajos por una empresa, por cuenta de ésta y bajo su direccién, en el marco de un contrato
celebrado entre dicha empresa y el destinatario de la prestaciéon de servicios, ya sea en el
suministro de trabajadores para su utilizacién por parte de una empresa, en el marco de un

contrato publico o privado'*’.

Lo que la Directiva no describe es lo que se entiende por desplazamiento “femporal’, mas alla
de referirse a un “periodo limitads”'*. Este vacio se ha colma por la via jurisprudencial, ya que

los jueces deben examinar el caso especifico'™®.

Por dltimo, en relacién con el “dumping social internacional”, la Directiva recoge que el
trabajador temporalmente desplazado disfrutara de unos derechos laborales minimos
recogidos por la Ley del Estado en el que esté temporalmente prestando sus servicios,

independientemente de la Ley que rija su contrato de trabajo'™.

144 Considerando 34 del 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 1), DO 1. 177, de 4-7-2008.

145 RODRIGUEZ BENOT, A. y otros (2019). Manual de Derecho internacional privado, 6* Edicién. P. 255.
146 CALVO CARAVACA A L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017). Op. Cit. P. 1298

147 Considerando 4 de la Directiva 96/71/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, DOCE N* L 18/1 de
21/1/97

148 Articulo 1 de la Directiva 96/71/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacioén de servicios, DOCE N* L-
18/1 de 21/1/97

149 STSJ Galicia, Social, de 20 de octubre de 2005, ECLI:ES:TSJGAL:2005:2178, FD 3

150 Articulo 3 de 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 prestacioén de servicios, DOCE N* L

18/1 de 21/1/97
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La legislacién europea actual aplicable tanto en materia de competencia judicial
internacional, como de Ley aplicable, es fruto de la voluntad de uniformizar la normativa
europea. Esta uniformizaciéon debe ademas tener lugar a nivel jurisprudencial, ya que

tampoco pueden caber diferencias a la hora de que los tribunales interpreten las normas.

SEGUNDA.- En consecuencia, no debe haber lugar para que la interpretaciéon de los
conceptos, que son propios y autonomos de los Reglamentos, se realice en base al Derecho
nacional de los jueces que entiendan de los casos. El TJUE otorga unos indicios que deben
seguirse para que la interpretacion de éstos sea autbnoma y no varfe en funcién del tribunal
que conozca de ellos, provocando desigualdad en su aplicaciéon. Esto forma parte del
reconocimiento que el legislador hace del trabajador como parte mas débil de la relacién, al
incluir normas de proteccién tanto en materia de competencia judicial internacional como

de Ley aplicable.

TERCERA.- En lo referente a los contratos individuales de trabajo con elemento de
extranjerfa, no se consideraran como trabajadores a los directores de las empresas y a los
miembros de los Consejos de Administracion de las mismas, puesto que se carece del
elemento de subordinacion caracteristico de la relacién laboral. Coincido con esta opinion,
ya que de ninguna manera cabria pensar que se deba tratar como empleado a las personas
que forman parte de la toma de decisiones de la empresa mediante las cuales pueden provocar
abusos en la persona del trabajador., es decir, aquellas personas “bajo cuya direccidn” estan los

verdaderos empleados.

CUARTA.- Para la determinaciéon de la competencia en lo tocante a los contratos
individuales de trabajo, se entendera que el domicilio de la persona juridica es su sede
estatutaria, su administracion central o su centro de actividad principal. En caso de que ésta
no se encuentre en un Estado miembro, tendra la misma consideracién de domicilio, en lo

que respecte a su explotacién, un establecimiento, agencia o sucursal.

QUINTA.- Siempre con el animo de garantizar la proteccion del trabajador con respecto a
los posibles abusos del empresario, se prohibe realizar acuerdos entre las partes con respecto
a los 6rganos competentes que sean anteriores al nacimiento del litigio o que priven al
trabajador de los foros a los que tiene derecho en funcién de la regulacién aplicable. La
decisién de introducir este articulo es, en mi opinién, totalmente adecuada, ya que cabe

pensar que el trabajador que firma un contrato de trabajo esta en una situacion de necesidad
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de un empleo — si bien, no necesariamente en situaciéon de precariedad — que le empuje a
firmar un acuerdo sin pensar que laminara sus derechos en el caso de que entre en conflicto
con el empresario; ademas de que es conveniente presumir que el empresario contara con un

apoyo juridico mayor que el del empleado.

SEXTA.- En el caso de los contratos acordados telematicamente, que son tan corrientes en
la actualidad y que estan llamados a ser empleados con mayor frecuencia en el futuro, se
considerara que el punto de conexién para determinar la Ley aplicable serd el del propio lugar
de captaciéon. Es una medida muy acertada, ya que acaba con la incertidumbre y la
complicacién que podtia suponer, en estos casos, establecer como punto de conexion el de
la partida o la recepcion de la oferta, segin fuera determinada por la situacion del empresario

o del trabajador, respectivamente.

SEPTIMA.- Con respecto al desplazamiento temporal de los trabajadores, les serd de
aplicacion la Ley que correspondiese a la del Estado de prestacion habitual de servicios, sin
petjuicio de que también se les aplique la regulacién imperativa de los Estados donde estén
prestando sus servicios de forma temporal, con respecto a cuestiones como el salario minimo
o las condiciones de higiene o salud. Considero que es una forma adecuada de abordar lo
que fue un problema, ya que no se esta sometiendo a la persona empleada temporalmente
en otro Estado a otra regulaciéon, pero a la vez se esta poniendo freno a un fenémeno tan

peligroso para la libertad de empresa como es el dumping social.
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