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RESUMEN

La normativa sobre derecho de representacién de la plantilla en la empresa sigue quedando encuadrada en el dmbito nacional, sin que el derecho internacional privado se haya
hecho eco de las problemiticas que se suscitan en esta materia como consecuencia de la cada vez mds frecuente actividad transnacional empresarial, habiéndose calificado el derecho de
representacién como el pariente pobre el derecho social internacional. En este estudio se analiza hasta qué punto son aplicables a dicho derecho las disposiciones de derecho interno de
la Unién Europea o las relativas a la solucién de conflictos de leyes, o si resulta posible la aplicacién extraterritorial de la normativa espaiiola sobre representacién en casos de empresas
con actividades ionales como ia de las disposiciones de derecho internacional interno. Concluyéndose —a pesar de las objeciones planteadas por parte de la doctrina
ius internacional privatista— que en tales casos cabe retener aplicable la normativa espaiiola, ello no resuclve la cuestion en términos que permitan garantizar la eficacia de la institucién,
lo que contrasta con el papel cada vez més relevante a que estan llamados estos érganos de representacién en la aplicacién y control del cumplimiento de la normativa laboral, asf como
en su funcién de agentes colaboradores de las responsabilidades que, en materias como la responsabilidad medioambiental de las empresas y en la implementacién del trabajo decente,
estdn asumiendo. Por otra parte, la falta de reglas de solucién de conflicto de leyes en esta materia provoca situaciones complicadas para las que tampoco el derecho nacional estd pre-
parado para resolver. Puede convenirse, por consiguiente, en la necesidad de que las disposiciones que resuelven los conflictos de leyes entre normas de diversos paises tengan en cuenta
esta faceta esencial del derecho colectivo, cuya eficacia no puede asegurarse sin claridad en los sujetos que deben ejercitarlo, asi como en los medios y garantias que deben reconocérseles.
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ABSTRACT

The regulations on the right of ion of the workforce in the company continue to be framed at the national level and the private international law does not consider the
problems that arise in this area because of the transnational activity of companies, which has been increasing in the last decades. Hence the right of representation has been qualified as the
poor relation of international social law. This study analyzes the extent to which the provisions of the domestic law of the European Union or those relating to the settlement of conflicts
of laws are of application, or whether it is possible to apply extraterritorially, because of the provisions of domestic international law, the Spanish legislation on representation in cases of

ies with ional activities. Concluding —in spite of the objections raised by some scholars— that in such cases the Spanish legislation can be applicable, this does not resolve
the issue in terms that guarantee the effectiveness of the institution, wluch contrasts with the increasingly relevant role to which these representative bodies are called in the application and
control of comphancc with labour regulations, as well as in their function as collab agents of the responsibilities that they are assuming in mateers such as the environmental respon-
sibility of companies and in the implementation of decent work. On the other hand, the lack of conflict-of-law settlement rules in this arca leads to scenarios that even national law is not
prepared to resolve. It can therefore be agreed that the provisions resolving conflicts of laws between norms of different countries should take into account this essential facet of collective
law, the effectiveness of which cannot be ensured without clarifying the subjects who must exercise it, as well as on the means and guarantees that must be recognized to them.

Keywords: workers’ representation; extraterritoriality of rules; conflict of Laws; rules of private international law of the European Union; provisions of Spanish private international law.
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1. Planteamiento de la cuestién

La internacionalizacién de las empresas ha sido una constante realidad desde
hace algin tiempo, especialmente en las dltimas décadas, potenciada desde ins-
tancias europeas y nacionales, destacdndose, especialmente en épocas de crisis
econémica, que la misma «se revela mds que nunca como un motor clave del
crecimiento econdmico a largo plazo de la economia espafnola por su relacién
con la competitividad y los incrementos de productividad» (exposicién de moti-
vos de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién) constituyendo, pues, uno de los objetivos a alcanzar. Sin
embargo, los procesos de internacionalizacién de la actividad econémica, junto
con las decisiones estratégicas de las empresas dirigidas a abaratar costes y forta-
lecer la flexibilidad en la gestién de la mano de obra, todo ello en bisqueda de
mejorar su posicién competitiva en el mercado, llevan aparejadas ciertas conse-
cuencias que hacen necesario cuestionarse acerca de la adecuacién de la norma-
tiva laboral a esta nueva realidad.

De la obsolescencia de la normativa laboral con relacién a las nuevas for-
mas de organizacién productiva se ha reflexionado profusamente, destacindose
la lenta adaptacién del régimen juridico que disciplina las relaciones laborales
a un contexto productivo caracterizado por una creciente descentralizacién y
tecnologizacién que, en buena medida, ha hecho que se pierdan los perfiles de
aquella empresa en torno a la cual se originé la disciplina laboral. Por otra parte,
si el desfase entre la norma y la realidad en la que la misma debe aplicarse es no-
table en el dmbito de las relaciones individuales, mucho mayor lo es respecto de
las relaciones colectivas de trabajo, en las que las instituciones que las discipli-
nan siguen estando planteadas casi exclusivamente desde una visién bilateral de
las relaciones de trabajo, asi como desde una perspectiva nacional, haciendo caso
omiso al fenémeno de fragmentacién de las empresas que, en materia de repre-
sentacion de las personas trabajadoras, provocan una fisura en la base sobre la
que se asienta esta institucion, fenémeno que en muchas ocasiones tampoco ha
sido tenido en cuenta por una interpretacion judicial carente de la audacia ne-
cesaria para superar las debilidades de una ley esencialmente rigida, lo que no es
un fenémeno exclusivo de nuestro pais (Roussel, 2004: 21). La consecuencia de
este panorama no es otra que la pérdida de eficacia del cardcter tuitivo que ins-
pira a la normativa laboral dado que, en lo que se refiere al anclaje nacional del
derecho laboral, frente a unos empleadores que adoptan decisiones en un marco
internacional, las personas trabajadoras escapan muy dificilmente de la aplica-
cién de unas leyes nacionales no adecuadas a dicho contexto mundializado. En
efecto, la globalizacién ha provocado una nueva territorializacién de la produc-
cién en la que la empresa ha venido superando cada vez con mayor frecuencia y
facilidad su entorno nacional, sin que acompafie en ese proceso el derecho que
disciplina las relaciones de las empresas con sus plantillas.

Lan Harremanak, 2026, 55, 255-284



EN TORNO AL ALCANCE EXTRATERRITORIAL DE LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE IMPLANTACION DE ORGANOS DE... 257

Centrdndonos en este tltimo aspecto, que es el que aqui nos ocupa, resulta
evidente el choque entre la cada vez mayor internacionalizacién del capital y las
reglas laborales —que se siguen produciendo preponderantemente dentro de las
fronteras nacionales—, especialmente por lo que se refiere al derecho colectivo
del trabajo. Repensar el derecho teniendo en cuenta esta circunstancia resulta,
por consiguiente, esencial, sobre todo cuando la prictica de las relaciones labo-
rales estd poniendo sobre la mesa situaciones en las que, o bien se han dado so-
luciones poco satisfactorias desde la perspectiva del derecho laboral, o solucio-
nes no siempre ortodoxas, o cuando menos llamativas, desde el punto de vista
juridico del derecho internacional en su interpretacién mayoritaria. Asi ha su-
cedido con el dmbito extraterritorial recogido en algunos convenios colecti-
vos (es el caso de los convenios de pilotos de lineas aéreas de Iberia!, Vueling® o
Air Nostrum?), o con las dudas aparecidas en torno a la cuestién de la eleccién
de representantes del personal en el caso de personas trabajadoras expatriadas o
desplazadas a un territorio extranjero.

En tales supuestos, este replanteamiento debe abordarse no solamente desde
la normativa laboral interna, sino también desde las reglas aplicables desde el
punto de vista del derecho internacional privado, las cuales, actualmente, dis-
tan mucho de ofrecer una solucién clara y satisfactoria teniendo en cuenta que
los derechos colectivos y, en particular, los derechos de representacién, han sido
considerados «el pariente pobre» de la literatura cientifica en materia de derecho
social internacional (Pataud, 2019: 1) lo que podria quedar explicado tanto por
el escaso ntimero de pleitos planteados sobre esta materia, como por el hecho de
los exiguos instrumentos dirigidos a regular las distintas cuestiones que afectan a
los litigios conectados con mds de un ordenamiento juridico dentro del drea co-
lectiva de las relaciones de trabajo, asi como por el marcado cardcter territorial y
de orden publico anudados a la regulacién de las relaciones colectivas (Fotino-
poulou, 2017: 218-219).

! Resolucién de 15 de diciembre de 2022, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el X Convenio colectivo de Iberia LAE, SA, Operadora y sus tripulantes pilotos
(BOE de 28 diciembre 2022).

2 Resolucién de 4 de noviembre de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el III Convenio colectivo de Vueling Airlines, SA, y sus tripulantes pilotos (BOE de
13 noviembre de 2020).

3 Resolucién de 8 de noviembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el VI Convenio colectivo de Air Nostrum Lineas Aéreas del Mediterrdneo, SA (Pilo-
tos) (BOE de 21 noviembre 2023).
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2. Posibles conflictos derivados de la existencia de algin elemento de
extranjeria en materia de constitucién de érganos de representacién

de la plantilla

Como sefiala Lyon-Caen, en las relaciones de trabajo internacionales
confluyen dos disciplinas juridicas fundamentales, el derecho del trabajo y el de-
recho internacional, cada una de las cuales facilita una respuesta desde su pro-
pia filosofia (Lyon-Caen, 1991: VII). La que inspira al derecho del trabajo, en
materia de representacién, no es otra que facilitar canales de comunicacién en-
tre la empresa y el colectivo de quienes prestan sus servicios por cuenta ajena,
caracterizados por presentar una comunidad de intereses frente a aquélla, favo-
reciendo su participacién en la adopcién de decisiones de gestién empresariales
que puedan tener repercusiones en las relaciones laborales. Por lo que se refiere
al derecho internacional privado, que es el que nos ocupa en este caso, su ob-
jeto consiste en regular las relaciones de trafico juridico externo, supranacional,
esto es, determinadas relaciones privadas que superan las fronteras de un Estado,
y que aparecen conectadas con otro Estado, siendo sus reglas las que contienen
las 6rdenes del legislador nacional con respecto a la aplicacién, en una situacién
dada, de determinadas normas juridicas, sean del propio derecho o de un orde-
namiento extranjero (Iglesias Buhigues,1983: 29-38). A estas disciplinas habria
que anadir una tercera: las reglas de la Unién Europea cuya finalidad originaria
y primordial sigue consistiendo en la creacién de un mercado tnico, en el que
se garantice la libre circulacién de los factores de produccién (mercancias, capi-
tales, empresas y personas trabajadoras) respecto de las que dicho autor destaca
su vocacion de transformarse en reglas internas.

Llegados a este punto hay que cuestionarse acerca de los aspectos que, con
respecto a la normativa nacional relativa a la creacién de estructuras de repre-
sentacion en las empresas, pueden presentar algiin tipo de conexién con otro
Estado que resulte relevante desde el punto de vista del derecho internacional
privado. Ciertamente, este elemento de conexién no puede consistir en la na-
cionalidad de quien trabaja, aspecto éste que no va a permitir establecer una
diferencia en el régimen juridico aplicable para determinar el colegio de elec-
tores y/o elegibles cuando las personas trabajadoras presten servicios en terri-
torio del lugar donde se va a constituir la representacién®. Tres son, cuando me-

4 STJUE 8 de mayo 1994, Asunto C-118/92, Comisidn contra Luxemburgo, en la que el Estado
de Luxemburgo admitié el incumplimiento que le imputaba la Comisién relativo a que el hecho de
negar a los trabajadores que son ciudadanos de otros Estados miembros el derecho de sufragio activo
y pasivo con ocasion de las elecciones convocadas en el seno de las Cémaras Profesionales, se opone
a la aplicacién de la libre circulacién de trabajadores, y resulta contrario al principio fundamental de
no discriminacién por razén de la nacionalidad, de modo que, en el 4mbito de los derechos sindicales,
dicho principio implica, en particular, la participacién de todos los trabajadores, ya sean nacionales o
ciudadanos de otros Estados miembros, en las elecciones convocadas en el seno de tales organismos.
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nos, las posibilidades existentes a la hora de hallar ese elemento de conexidn:
que alguno de los representados se encuentren fuera del territorio nacional en
el que se va a constituir, con arreglo a la normativa de este territorio, alguna es-
tructura de representacién del colectivo laboral (A); que las personas trabaja-
doras a representar presten sus servicios en territorio nacional en el que se va a
constituir la representacién conforme a las leyes nacionales del lugar en el tra-
bajan, si bien la sociedad contratante tenga sede en el extranjero (B); o que lo
que se pretenda sea constituir una representacién de quienes trabajan en centros
de trabajo radicados en el extranjero, en el lugar donde prestan servicios, pero
conforme a las reglas del derecho nacional del lugar donde tiene su sede la em-
presa (C). Ninguno de estos supuestos lo son «de laboratorio», sino que se en-
cuentran dentro de las cuestiones a las que, en ocasiones, se han dado respuestas
—que antes calificaba de llamativas— producidas en la prictica de las relacio-
nes laborales y, en otros muchos casos, tales respuestas son disfuncionales al
contexto productivo internacionalizado. En este sentido, la solucién que pasa
por imponer la aplicacién de la legislacién nacional en la materia siempre que
el trabajo se desarrolle en su territorio con independencia de dénde tenga su
sede social la empresa, no basta, en absoluto, para regular la situacién, casi siem-
pre invisibilizada y silenciada, de la representacién colectiva de personas traba-
jadoras desplazadas fuera del territorio nacional donde impera dicha legislacién
(Pataud, 2019: 1-2).

A) Cuando los representados se encuentren fuera del territorio nacional
en el que se va a constituir alguna estructura de representacién del colectivo la-
boral. Uno de los supuestos que pueden dar pie a situaciones de conflicto en el
dmbito del derecho colectivo del trabajo consiste en las previsiones de una nor-
mativa nacional que tenga en cuenta a las personas trabajadoras expatriadas o
desplazadas en el extranjero a la hora de aplicar el régimen nacional relativo a es-
tructuras de representacion. Es lo que ocurriria en caso de tomar en considera-
cién (o no hacerlo) a tales personas, reconociéndoles la condicién de electores y
elegibles, a efectos de determinar el volumen de empleo de la plantilla para deci-
dir si se constituye alguna estructura de representacién, o si, en el caso espafol,
ésta debe consistir en Delegados de Personal o Comité de Empresa y/o Dele-
gados Sindicales y, en su caso, el nimero de representantes que deben compo-
nerlas.

Semejante tipo de situacién puede apreciarse en el supuesto de hecho de la
Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2017 (Asunto C-566/15, Erzberger) en la
que se formula una cuestién prejudicial en el contexto de un litigio entre un ac-
cionista (sr. Erzberger) de la sociedad TUI AG, con domicilio social en Alema-
nia, y ésta, en relacién con el derecho de voto y con el derecho a ser candidato
en la eleccién de los representantes de las personas trabajadoras en el del con-
sejo de supervision de dicha sociedad. Ademds, toda persona trabajadora de una
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empresa que desempenase funciones en el consejo de supervisién de la sociedad
matriz del grupo debia, segin la legislacién alemana, renunciar a esas funciones
cuando pasase a ocupar un puesto en alguna de las filiales del grupo situada en
un Estado distinto de la Republica Federal de Alemania.

Son dos, pues, las situaciones que se contemplan en la cuestidn prejudicial:
la de aquellas personas trabajadoras que prestan sus servicios en las filiales que
la empresa tiene constituidas fuera de Alemania (todas ellas con personalidad
juridica propia, y establecidas conforme a la legislacién de los Estados Miem-
bro donde estdn radicadas) y que no van a poder participar en estos procesos
electorales; y la de quienes forman parte de los 6rganos de representacién en
la sede de la empresa en Alemania y deben abandonar dicho cargo representa-
tivo al transferirse a una de las filiales que la empresa posee fuera del territorio
alemdn.

B) Que las personas trabajadoras a representar presten sus servicios en terri-
torio nacional en el que se va a constituir la representacién conforme a las le-
yes nacionales del lugar en el que trabajan, si bien su sociedad tenga sede en
el extranjero. Es el caso que se plantea en varias sentencias dictadas en Fran-
cia, siendo la decisién del Conseil d’Etat de 29 de junio de 1973 (pourvoir
n.° 77982) conocida como Wagons-lits la que marcé los criterios de solucién
de la controversia. La cuestién suscitada en esta sentencia ante la jurisdiccion
francesa se refiere a la constitucién, conforme a la legislacién francesa entonces
existente, de un comité de empresa en una organizacién productiva con sede en
Bélgica (Wagons-lits) y con establecimientos en diversos lugares de Francia. En
ella, el Consejo de Estado considera que una empresa que posea su sede social
en el extranjero debe, dentro de las posibilidades, constituir un comité de em-
presa en Francia, el cual podra ejercer todas las atribuciones que le reconoce la
ley francesa salvo aquéllas incompatibles con la ubicacién en el extranjero de la
sede social. Solucién ésta que se ha criticado desde la perspectiva laboral, pues
supone que la representacion de las personas trabajadoras de la empresa belga se
rija por distintos ordenamientos juridicos segin el pais donde presten servicios,
de modo que el dilema que se presenta entre proteccién de las personas trabaja-
doras en Francia y fraccionamiento de la representacidn colectiva se resuelve en

favor de ésta dltima sin tener en cuenta el cardcter internacional de la situacién
(Pataud, 2018: 3).

C) Que se pretenda constituir una representacién, en el lugar donde pres-
tan servicios, pero conforme a las reglas del derecho nacional del lugar donde
tiene su sede la empresa, por parte de quienes trabajan en centros de trabajo ra-
dicados en el extranjero. Es la cuestién resuelta en el laudo arbitral dictado en
la provincia de Valencia ante la impugnacién, formulada por la empresa, de la
promocion electoral efectuada por un grupo de trabajadores (todos varones)
contratados en Espafa, por una empresa espafiola, para prestar servicios en el
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extranjero (Argelia), y que fue resuelta por laudo arbitral dictado en el expe-
diente I-1/17 el 24 de febrero de 2017°.

El preaviso electoral impugnado se promovié a principios de diciembre
de 2016 por acuerdo undnime de los trabajadores (seis espanoles y un italiano)
quienes habian sido contratados —todos ellos antes de diciembre de 2015— en
Espana, por una empresa espafola cuya sede central se encuentra en la provincia
de Valencia. Los contratos de trabajo, por obra o servicio, se celebraron en Es-
pana, en el modelo proporcionado por el Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial, para la realizacién de una obra de ingenieria civil (construccién de una au-
topista) adjudicada en Argelia.

En el modelo oficial empleado se disponia, en su cldusula séptima, que es-
tos contratos se regularian por lo dispuesto en la legislacion vigente que resulte
de aplicacién y particularmente por el articulo 15 del Estatuto de los Trabajado-
res y Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, indicdndose que el convenio
colectivo de aplicacién es el Convenio colectivo nacional de empresas de inge-
nierfa y oficinas de estudios técnicos. Los trabajadores desplazados cotizaban a la
Seguridad Social espafiola.

En el anexo a los contratos de los trabajadores desplazados a Argelia se in-
dicaba: a) Que el salario bruto anual pactado se percibiria un 33,50% en dina-
res argelinos, siendo que provisionalmente, y en tanto no fuese posible el abono
de salarios en dicha divisa, la empresa abonaria el salario en euros, incluyendo la
parte en dinares estipulada. b) Que, una vez desplazado a Argelia, la empresa su-
fragaria al trabajador seis viajes anuales entre Argelia y Espafia (variando la ciu-
dad de destino en cada uno de los contratos) por motivo de periodos de vaca-
ciones. ¢) Que la jornada laboral deberia ajustarse a lo establecido en el pais de
prestacién del servicio (Argelia) a la que la empresa deberia adaptarse. d) Que el
régimen disciplinario aplicable serfa el que resultase de aplicacién a los trabaja-
dores vinculados con relacién ordinaria en la empresa.

3. Las reglas juridicas aplicadas en las soluciones arbitradas a los conflictos
de intereses detectados en esta materia

Todos los conflictos traidos a colacién han sido objeto de soluciones arbi-
tradas por los drganos correspondientes, competentes en cada caso conforme
a alguno de los criterios de aplicacién de las normas que a continuacién se
exponen.

> El laudo desestimé la impugnacién planteada por parte de la empresa al admitir la excepcién
de extemporaneidad, pues la reclamacién se interpuso pasado el plazo legalmente establecido para
ello, por lo que la eleccién del delegado de personal se vio confirmada.
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3.1. Aplicacién del derecho interno de la Unién Europea

Partiendo de la inaplicacion al derecho de representacién de las personas
trabajadoras 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 prestacién de servicios, la primera de las cuestiones contro-
vertidas apuntadas en el apartado anterior ha sido resuelta por Sentencia del
TJUE de 18 de julio de 2017 (Asunto C-566/15, Erzberger) aplicando el de-
recho «interno» de la Unién Europea. En efecto, en este caso la cuestién de la
aplicacidn extraterritorial de las normas relativas a los derechos de participacién
en los 6rganos de representacién de las personas trabajadoras se suscita a la luz
de dos instituciones nucleares de la Unién, como son la prohibicién de discri-
minacién por razén de nacionalidad (art. 18 TFUE) y la prohibicién de esta-
blecimiento de barreras a la libre circulacién de personas trabajadoras (art. 45
TFUE). La respuesta, pues, no se facilita en funcién de las reglas comunita-
rias del derecho internacional privado®, sino desde la perspectiva de estos dere-
chos fundamentales. Esto es, desde el abordaje de la materia, como referia Lyon-
Caen, como una cuestién de derecho «interno» y no «internacional», tal y como
anteriormente se sefialaba.

En sus conclusiones, el Abogado General parte de considerar que el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones de los representantes de las personas
trabajadoras se incluye dentro del concepto «demds condiciones de trabajo» a las
que alude la normativa europea cuando dispone, en el articulo 45.2 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, que «la libre circulacién supondrd la
abolicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad entre los trabaja-
dores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las de-
mds condiciones de trabajo» (apartado 44).

Por su parte, y partiendo de dicha premisa, el Tribunal concluye que, por
lo que se refiere a los derechos de participacidn en estos procesos electorales de
quienes prestan sus servicios en filiales dotadas de personalidad juridica propia,
situadas en otro Estado miembro distinto de aquél en el que se va a proceder a
la eleccién de los representantes, el art. 18 TFUE no es de aplicacién, pues éste
se aplica exclusivamente cuando no se prevean normas especificas que prohiban
la discriminacién por nacionalidad, lo que sucede en el caso de la libre circu-
lacién de personas trabajadoras, donde dicha discriminacién se prohibe en el
art. 45 TFUE (apartado 25). Por otra parte, argumenta el TJUE, tampoco re-
sulta de aplicacién el art. 45 TFUE, pues las normas sobre libre circulacién de

¢ Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de ju-
nio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) y Reglamento (CE)
n.° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales («Roma II»).
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personas no pueden aplicarse a situaciones que no presentan ningtin vinculo de
conexién con alguna de las situaciones contempladas en el Derecho de la Unién
(apartado 28), como sucede en estos casos. Asi lo subrayaba el Abogado Gene-
ral en sus conclusiones, al indicar que estos supuestos no quedan incluidos en
los derechos que la norma reconoce, pues las personas trabajadoras que prestan
sus servicios en las filiales no son necesariamente personas que hayan ejercido su
derecho a la libre circulacién con arreglo al articulo 45 TFUE; por el contrario,
entre ellos habrd muchos que sean nacionales del Estado miembro donde se en-
cuentre establecida la filial o residan en ¢l (apartado 48).

En cuanto a la alegada vulneracién de lo dispuesto en el art. 45 TFUE por el
hecho de que quienes formen parte de los érganos de representacién de la plan-
tilla en un Estado Miembro se vean obligadas a renunciar a ello cuando dejen su
puesto de trabajo para ser contratadas por una filial del mismo grupo de empresa
establecida en el extranjero, tampoco resulta admitida por el TJUE. En efecto,
se argumenta en la sentencia que si bien el art. 45 TFUE se opone a cualquier
medida nacional que pueda obstaculizar o hacer menos atractiva, actuando con
efecto disuasorio, la movilidad para ejercer una actividad en el territorio de un Es-
tado miembro distinto de su Estado miembro de origen, la pérdida de derechos
discutida en el asunto no puede ser calificada de obstdculo a la libre circulacién de
personas trabajadoras aun cuando, de alguna manera, pueda llegar a desincenti-
varlo, dado que «el Derecho primario de la Unién no puede garantizar a un traba-
jador que su desplazamiento a un Estado miembro distinto de su Estado miembro
de origen sea neutro en materia social, puesto que, habida cuenta de las dispari-
dades existentes entre los regimenes y las legislaciones de los Estados miembros,
tal desplazamiento puede ser, segin los casos, mds o menos ventajoso en este as-
pecto para la persona de que se trate» (apartados 33 y 34). De este modo, senala,
al no existir en esta materia medidas de armonizacién o de coordinacién a nivel
de la Unidn, «os Estados miembros siguen siendo libres, en principio, para deter-
minar los criterios de conexién al dmbito de aplicacién de su legislacién, siempre
que tales criterios sean objetivos y no discriminatorios» (apartado 36). Concluye,
por consiguiente, que, «el Derecho de la Unidn no se opone a que, en materia de
representacién y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores en los érga-
nos de gestién o de supervisién de una sociedad nacional —materia que a dia de
hoy no ha sido objeto de una armonizacién y ni siquiera de una coordinacién a
nivel de la Unién—, un Estado miembro disponga que las normas aprobadas por
él s6lo son aplicables a los trabajadores empleados en establecimientos situados en
su territorio nacional, del mismo modo que otro Estado miembro puede recurrir
legitimamente a un vinculo de conexién diferente para la aplicacion de sus propias
normas nacionales» (apartado 37). En definitiva, el articulo 45 TFUE no concede
a las personas trabajadoras «el derecho de «exportar» las condiciones de trabajo de
las que disfruta en su Estado miembro de origen a otro Estado miembro» (aparta-
dos 74 y ss. de las conclusiones del Abogado General).
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La sentencia entiende, siguiendo las consideraciones del Abogado General,
que no es incompatible con el derecho de la Unién esta exclusién, pero no dice
que el reconocimiento de los derechos de sufragio activo y pasivo de las personas
trabajadoras en estas situaciones sea contrario a las disposiciones comunitarias’,
admitiendo expresamente que otro Estado miembro pueda recurrir a un vinculo
de conexién diferente para la aplicacién de normas nacionales, siendo que, por
lo demds, podria entenderse que sugiere la via de la armonizacién o coordina-
cién de legislaciones en esta materia.

3.2. Aplicacién del principio de territorialidad

El tradicional criterio con el que se han resuelto este tipo de conflictos, y
que ha sido refrendado por la opinién mayoritaria de la doctrina, consiste en
exigir que se atienda a la normativa nacional para la constitucién de érganos
de representacién de la plantilla —en tanto que norma imperativa que excluye
toda posibilidad de conflicto bilateral de normas aplicables—, cuando se trate
de empresas con sede social en el extranjero que cuenten con personas traba-
jadoras prestando servicios en el territorio nacional donde se desee la implan-
tacién de aquellos 6rganos representativos. Este planteamiento se argumenta
desde el «principio de territorialidad», con arreglo al cual el ordenamiento so-
cial de un pais se aplica siempre que el trabajo se preste en el mismo. Desde esta
perspectiva, cabria concluir con Iglesias Buhigues, que la reglas en materia de
colisién «sélo funcionan como regla del Derecho internacional privado cuando
provoque la aplicacién de un derecho extranjero, y que las relaciones de trafico
interno quedan sometidas al derecho del foro sin que ninguna regla lo ordene,
sino porque resulta de algo sobreentendido» (Iglesias Buhigues,1983: 31).

Ejemplo de esta opcién interpretativa lo constituye el criterio seguido por
los tribunales franceses al resolver semejantes controversias desde la decisién
del Conseil d’Etat de 29 de junio de 1973 (Wagons-/its) anteriormente citada.
Asi, la sentencia de la Cour de Cassation de 3 de marzo de 1988 (pourvoi n.o 86-
60.507) o la de 14 de febrero de 2001 (pourvoi n.°© 99-60.355) recordaban que
toda persona juridica con sede en el extranjero que emplee a personas trabaja-
doras en territorio francés para ejercer su actividad debe aplicar las leyes relati-
vas a la representacién de la plantilla, siempre que se acrediten las condiciones

7 En sus conclusiones, el Abogado General senala que, «la Republica Federal de Alemania no
estd obligada, con arreglo al articulo 45 TFUE, a conceder a los trabajadores que abandonen su terri-
torio con el fin de ejercer una actividad econémica en otro Estado miembro, los mismos derechos de
participacién que aquellos de los que gozan los trabajadores empleados en Alemania con arreglo a la
normativa alemana en cuestién. En el caso de que el Tribunal de Justicia declare que esta normativa
supone una restriccién de la libre circulacién de los trabajadores, en el sentido del articulo 45 TFUE,
considero, no obstante, que el principio de territorialidad no impide a la Republica Federal de Ale-
mania incluir a los trabajadores antes mencionados en su régimen de participacién en la empresa»
(apartado 91).
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legales exigidas para apreciar la circunscripcién electoral®. En el mismo sentido,
la sentencia de la Cour de Cassation de 14 de enero de 2004 (n.° de pourvoi: 02-
60.119) concluye destacando la obligatoriedad relativa a la implantacién de es-
tructuras de representacion afecta a las empresas, aun cuando tengan su sede so-
cial en el extranjero y carezca de un establecimiento fisico en territorio francés’,
pero disponga de una organizacién econémica implantada en el mismo, ejerza
las responsabilidades empresariales sobre una colectividad de personas trabaja-
doras integrada por un nimero de personas trabajadoras —empleadas de forma
permanente en territorio francés'®— que tengan unos intereses comunes y exista
la presencia de un director. En tales casos, las empresas deberdn organizar las
elecciones a representantes (delegados de personal en el caso) con objeto de fa-
cilitar a las personas trabajadoras el ejercicio de sus derechos colectivos y la de-
fensa de sus intereses especificos defendidos por la representacién a implantar!!.
Ademds, anade la sentencia, deberd hacerse asi incluso si la empresa con sede so-
cial en el extranjero tuviese ya constituida una representacién del personal en el
pais en el que se encuentre radicada.

De esta sentencia resulta de interés destacar la irrelevancia que, para la Cour
de Cassation, posee el hecho de que las personas trabajadoras estén ya represen-
tadas por drganos constituidos en el pais donde la empresa posea su sede social,
ddndose lugar a una doble representacién. Situacién ésta a la que el Abogado
General se refiere, en sus conclusiones en el asunto Erzberger (TJUE asunto

8 Lo que, en el caso de la primera de las sentencias referidas, de 1988, no se acreditaba. Sobre
esta cuestion, la sentencia de la Cour de Cassation de 29 de enero de 2003 (n° de pourvoi: 01-60.628)
senalaba que la circunscripcion electoral (émblissement distinet) que permitia, antes de la modifica-
cién del régimen de representacion de los trabajadores en Francia, la eleccion de delegados de per-
sonal, se caracterizaba por el reagrupamiento de al menos once trabajadores que constituyen una co-
munidad de trabajo con unos intereses comunes, susceptible de generar reclamaciones comunes y
especificos bajo la direccién de un representante del empresario, sin que importe si éste tiene capaci-
dad para pronunciarse sobre tales reclamaciones.

° Los trabajadores realizaban tareas de prospeccién para una empresa cuya sede social se encon-
traba en los Paises Bajos y con una filial en Bélgica, realizando sus actividades de forma diseminada
por todo el territorio francés.

19 No hace referencia alguna a la necesidad de que estén empleadas de forma permanente la sen-
tencia de la Cour de Cassation de 14 de febrero de 2001 (pourvoi n.° 99-60.355) en la que, en un
asunto similar —empresa con sede social en el extranjero que emplea, para realizar actividades de
prospeccidn, a 30 trabajadores repartidos en cuatro regiones del territorio francés— en la que se rei-
tera que en tales casos existe una antena de la sociedad extranjera en territorio francés, constituyendo
un centro de trabajo (érablissement) sin que importe la manera en la que la sociedad la dirija.

I Por el contrario, tales obligaciones decaerian cuando las empresas no tuvieran ningin
elemento de conexién con el Estado francés. En este sentido, sentencias de la Cour de cassa-
tion, Chambre mixte, de 28 febrero 1986 (pourvoir n.° 85-60.026 y pourvoir 84-60.724) relati-
vas a la constitucién, con amparo en la ley francesa, de una seccién sindical de pilotos de la com-
pania aérea Air Afrique. En el caso espafiol, y también con relacién a prestacién de servicios en
lineas aéreas, véanse las SSTS 16 febrero 1994 (rec. nim. 351/1993) y de 7 de julio de 1997 (rec.
ntim. 206/1997).
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C-566/15) considerando que nada se opone a que «un trabajador que preste ser-
vicio en una filial establecida en un Estado miembro distinto de aquel en el que
se encuentra la sociedad matriz disfrute de una «doble representacion»: por una
parte, en la filial, en virtud de la normativa del Estado miembro en el que esté
empleado, y, por otra, en la sociedad matriz, con arreglo a la normativa del Es-
tado miembro en el que esté establecida esta sociedad».

Esta misma situacién de doble representacion podria darse en el caso de que
se reconociese la condicién de elector o elegible a las personas trabajadoras expa-
triadas contratadas por la empresa, tal y como concluyd la sentencia de la Cour
de Cassation de 18 de julio de 2001 (pourvoi 00-60.231)'2, si en el pais donde
éstos prestan sus servicios la normativa exige la constitucién de estructuras de
representacién conforme a las leyes nacionales de aplicacidn.

Estas situaciones en las que una relacién laboral queda sometida a varias le-
yes de ordenamientos distintos, o a ninguna de ellas, ponen de relieve la exis-
tencia de una delimitacién de la esfera de aplicacién de las normas imperfecta o
que se entrecruza, pues ningun legislador pretende que sus leyes se sigan en todo
el mundo, por todos y en todo tiempo: cada legislador se limita a exigir obe-
diencia a sus leyes en un dmbito determinado (Iglesias Buhigues, 1983: 35).

Sobre esta cuestién conviene recordar que el criterio seguido por la juris-
prudencia francesa coincide con el seguido por la Directiva sobre la constitu-
cién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién
y consulta a las personas trabajadoras en las empresas y grupos de empresas de
dimensién comunitaria (Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 1994, posteriormente derogada por la Directiva 2009/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009). En efecto, esta Directiva afecta
«a todos los establecimientos o, segtin el caso, todas las empresas pertenecientes
al grupo establecidas en los Estados miembros, con independencia de que la di-
reccién central de la empresa o, en el caso de un grupo, de la empresa que ejerce
el control esté o no situada en el territorio de los Estados miembros» (conside-

rando 18 Directiva 2009/38/CE).

3.3. Aplicacién del derecho internacional privado de la Unién Europea

Con respecto al derecho internacional privado de la Unién Europea, corres-
ponde analizar, en primer término, el Reglamento (CE) n.c 593/2008 del Par-

12 La sentencia alcanza dicha conclusién considerando que si bien las personas trabajadoras ejer-
cfan su actividad en el extranjero en sucursales o filiales de la empresa (Banca Sudameris), se encona-
ban contractualmente vinculados por un vinculo de subordinacién caracterizado por la posibilidad
del banco de reintegrarlas a sus puestos iniciales. Rechaza, por ello, el argumento esgrimido relativo
al hecho de que las personas trabajadoras, al dejar el centro de trabajo de origen, no poseen los mis-
mos intereses sobre la suerte y gestion de la empresa de origen, ni comparten los riesgos, ni pueden
ostentar la condicién de electoras al carecer de vinculo con la empresa de origen.
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lamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma I) por el que se derog6 el Convenio so-
bre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma
el 19 de junio de 1980, salvo en lo que se refiere a los territorios ultraperifé-
ricos de los Estados miembros (art. 24 de este Reglamento en relacién con el
art. Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, actualmente articulo 349
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) y que resulta aplicable a
los contratos celebrados después del 17 de diciembre de 2009. De este modo, la
previsién del articulo 1.4 ET ha quedado desplazada como pardmetro de solu-
cién de los conflictos de ley aplicable, en un primer momento, por el Convenio
de Roma de 1980 y, posteriormente, por el Reglamento 593/2008, sin que sea
admisible la convivencia de ambas reglas (Llobera, 2016: 111-112).

Pues bien, este Reglamento establece, en su articulo octavo, cuatro crite-
rios para determinar la legislacién aplicable al contrato individual de trabajo:
el de la ley elegida por las partes; el de la ley del lugar donde se trabaja; el de la
ley del pais donde esté situado el establecimiento en el que haya sido contra-
tado la persona trabajadora y el de la ley del pais que presente vinculos més es-
trechos con el contrato. Tales criterios son subsidiarios unos de otros, excepto
el dltimo, que resulta prevalente. De este modo, el primer criterio a tomar en
consideracién es el que, paraddjicamente, aparece recogido en el dltimo apar-
tado (el cuarto) del articulo 8 del Reglamento relativo a la identificacién de la
ley aplicable a los contratos individuales de trabajo, y segtn el cual la ley apli-
cable serd aquélla que presente vinculos més estrechos con el contrato!3. Asi re-
sulta de lo dispuesto en el propio apartado cuarto de este articulo, que subraya
la preeminencia de este criterio frente a los relativos al lugar de prestacién de
servicios (art. 8.2) y al lugar donde esté situado el establecimiento a través del
cual haya sido contratado (art. 8.3). En efecto, en el art. 8.4 se dispone que, «si
del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos
mds estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se apli-
card la ley de ese otro pais».

Pero, ademds, el criterio de la ley que presente vinculos mds estrechos con
el contrato se aplica preferentemente incluso a los casos en los que las partes ha-
yan acordado expresamente someterse a una determinada legislacién en virtud
del art. 8.1 del Reglamento'4. De hecho, este criterio de identificacién de la ley

13 En la valoracién de esta circunstancia deberdn tenerse en cuenta, particularmente, el pais en
el que el trabajador por cuenta ajena paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su ac-
tividad y aquel en el que estd afiliado a la seguridad social y a los distintos regimenes de jubilacién,
seguro por enfermedad e invalidez, asi como los pardmetros relacionados con la fijacién del salario u
otras condiciones de trabajo (Asunto C-64/12, Schlecker, apartado 41).

14 Eleccién que «deberd manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los tér-
minos del contrato o de las circunstancias del caso», siendo que cabria que las partes designasen la ley
aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato (art. 3 del Reglamento).
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aplicable, que pareciera ser el preferente frente a todos los demds, estd limitado
por todos ellos.

En efecto, la opcién por la ley elegida por las partes tiene previstos unos li-
mites como consecuencia de que el objetivo perseguido por el Reglamento no
sea otro que garantizar una proteccion adecuada a la persona trabajadora, tal
y como se sefiala en su considerando vigésimo tercero, al proclamar que, «en
cuanto a los contratos celebrados con partes consideradas més débiles, es con-
veniente protegerlas por medio de normas de conflicto de leyes mds favorables a
sus intereses que las normas generales». Como consecuencia de ello, la interpre-
tacién del articulo octavo del Reglamento debe inspirarse en los principios del
Javor laboratoris (Asunto C-29/10, Koelzsch, apartado 46). Asi se recoge expresa-
mente en el propio art. 8.1, que plasma en derecho positivo la especial tutela de
las personas trabajadoras proclamada en el considerando 35 del Reglamento?®,
al disponer que «No obstante, dicha eleccién no podrd tener por resultado el
privar al trabajador de la proteccién que le aseguren las disposiciones que no
pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion,
habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente articulo».
Matizacién que impone una clara limitacién a la posibilidad de determinar la
ley aplicable como consecuencia de la voluntad de las partes.

Este matiz que se introduce al principio de autonomia de la voluntad su-
pone que, cuando nos encontremos frente a un contrato en el cual las partes
han convenido la ley aplicable, el juez deberd definir, en primer lugar, qué ley
resultarfa aplicable al contrato, a falta de eleccidn, en virtud de los criterios es-
tablecidos en el apartado 2, 3 y 4; examinar, en segundo lugar, si dicha ley con-
tiene normas imperativas —«que no pueden excluirse mediante acuerdo»— de
proteccién a las personas trabajadoras y, por ultimo, aplicar, de entre ellas, las
que resultan mds favorables para aquéllas aunque no se trate de las disposiciones
pertinentes de la ley elegida, que seguird aplicindose a todo lo demds (Conclu-
siones del Abogado General en el Asunto C-64/12, Schlecker, apartado 24).

Ahora bien, este principio de favor laboratoris no conlleva, en todo caso, un
principio general de mayor favorabilidad en la determinacién de la ley aplica-
ble, sino que se trata de un limite a dicha determinacién cuando la ley aplica-
ble haya sido escogida por las partes (Conclusiones del Abogado General en el
Asunto C-64/12, Schlecker, apartado 32 y 36). Resulta, pues, que el hecho de
que el objetivo perseguido por el articulo 8 de Reglamento consista en garanti-
zar una proteccién adecuada a la persona trabajadora, supone que dicha dispo-
sicién debe asegurar que se aplique, al contrato de trabajo, la ley del pais con
el que ese contrato establece los vinculos mds estrechos, sin que ello deba con-

15 «Los trabajadores no deben verse privados de la proteccién que les proporcionen disposicio-
nes que no puedan excluirse mediante acuerdo o que solo puedan excluirse en su beneficio».
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ducir, necesariamente, a que se aplique, en todos los casos, la ley mds favorable
para la persona trabajadora (Asunto C-64/12, Schlecker, apartado 32, si bien re-
ferido al Convenio de Roma)?®.

Por lo que se refiere a los criterios previstos en los apartados segundo (lu-
gar de prestacién del servicio) y tercero (pais en el que se encuentre el estableci-
miento a través del cual haya sido contratado la persona trabajadora) debe des-
tacarse que el segundo es subsidiario del primero y ambos, como ha quedado
advertido, del relativo al pais que presente vinculos mds estrechos con el con-
trato del apartado cuarto de esta disposicion. De este modo, en caso de que las
partes no hubieran realizado opcién alguna por la legislacion aplicable, habrd
que atender a la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual la per-
sona trabajadora, en ejecucién del contrato, realice su trabajo habitualmente!”,
siempre y cuando no cupiese apreciar vinculos mds estrechos del contrato con
otro pais. Con relacién a este criterio cabe destacar que la norma dispone que
no se considerard que cambia el pais de realizacion habitual del trabajo «cuando
el trabajador realice con cardcter temporal su trabajo en otro pais», precisando el
considerando 36 del Reglamento «la realizacién del trabajo en otro pais se con-
sidera temporal cuando se supone que el trabajador va a reanudar su trabajo en
el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero».

El dltimo criterio a emplear, de los recogidos en el art. 8 del Reglamento,
resultaria el del pais en el que se encuentre el establecimiento a través del cual
haya sido contratada la persona trabajadora, que resultarfa de aplicacién siem-
pre que, como en el caso anterior, no cupiese apreciar vinculos mds estre-

16 Como sefialé el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde so-
bre la transformacién del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacién» (COM(2002) 654 final), la orienta-
cién consistente en proteger la parte considerada mds débil tiene como estricto objetivo asegurar el
verdadero cumplimiento de los objetivos de las normas sobre conflictos en esta materia, evitando que
se desvirtde la justicia conflictual a través de la eleccién de la ley competente cuando tal eleccién es-
conda, bajo la apariencia de la autonomia conflictual, una verdadera eleccién unilateral de la Jex con-
tractus por parte de la parte mds fuerte (el profesional, el patrén, el empresario, etc. (pto. 3.2).

17 Cuando las prestaciones laborales se ejecutan en mds de un Estado miembro, el criterio del
pais en que se realice habitualmente el trabajo debe entenderse en el sentido de que se refiere al lu-
gar en el cual o a partir del cual la persona trabajadora desempefa efectivamente su actividad pro-
fesional y, a falta de centro de actividad, al lugar en el que éste realice la mayor parte de su tra-
bajo (Asunto C-29/10, Koelzsch, apartado 45, recogiendo los criterios previamente fijados por el
tribunal en sus sentencias Mulox IBC, Asunto C-125/92, Rusten, Asunto C-383/95, y Weber,
Asunto C-37/00). Para el caso del transporte internacional, el Asunto C-29/10, Koelzsch, apar-
tado 45, dispone que deberd determinarse en qué Estado estd situado el lugar a partir del cual la per-
sona trabajadora lleva a cabo sus misiones de transporte, recibe las instrucciones sobre sus misiones
y organiza su trabajo, asi como el lugar en que se encuentran las herramientas de trabajo, debiendo
comprobarse igualmente cudles son los lugares en que se efectta principalmente el transporte, los lu-
gares de descarga de la mercancia y el lugar al que la persona trabajadora regresa una vez finalizadas
sus misiones.
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chos del contrato con otro pais, debiendo acudirse a él Gnicamente cuando el
juez que conozca del asunto no pueda determinar en qué pais se realiza ha-
bitualmente el trabajo (Asuntos C-64/12, Schlecker, apartado 32; C-384/10,
Voogsgeerd, apartado 35 y asunto C-29/10, Koelzsch, apartado 43) siendo que
para determinar la empresa que contratd a la persona trabajadora no cabe tomar
en consideracién elementos que no se refieran nicamente a la conclusiéon del
contrato, pues lo contrario resultaria contrario al tenor y al espiritu de la norma

(Asunto C-384/10, Voogsgeerd, apartado 45).

La aplicacién de estos criterios constituye, pues, el mecanismo para deter-
minar la ley aplicable, con independencia de que la persona trabajadora rea-
lice la actividad objeto del contrato de trabajo de modo habitual, durante un
largo periodo y sin interrupcién en un mismo pais (Asunto C-64/12, Schlecker,
apartado 42). Pero junto a tales criterios debe tomarse en consideracién el res-
peto a las leyes de policia de la ley del foro proclamado en el articulo 9.2 del
Reglamento, que supone una excepcién a dicho principio de libre eleccién
de la ley aplicable por las partes del contrato, asi como al resto de criterios
(Asunto C-135/15, Nikiforidis, apartado 43). Debiendo interpretarse el con-
cepto «ley de policia en unos términos mds estrictos que la expresién disposicio-
nes que no pueden excluirse mediante acuerdo»!8, el apartado primero del ar-
ticulo 9 del reglamento dispone que una ley de policia es una disposicién cuya
observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses pu-
blicos, tales como su organizacién politica, social o econémica, hasta el punto
de exigir su aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su dmbito de
aplicacidn, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato.

La excepcién proclamada en el articulo 9 del Reglamento tiene como fina-
lidad permitir al juez del foro, en circunstancias excepcionales, tener en cuenta
consideraciones de interés pablico (Considerando 37 del Reglamento!?), resul-
tando que la aplicacién de leyes de policia distintas de las del Estado del foro se
limitaron por parte del legislador comunitario para restringir las perturbaciones
causadas al sistema de conflicto de leyes (Asunto C-135/15, Nikiforidis, apar-
tado 45), permitiéndose exclusivamente que el juez del foro aplique las leyes de
policia del Estado del foro o las del Estado en el que las obligaciones derivadas

18 Considerando 37 del Reglamento.

19 «Consideraciones de interés publico justifican, en circunstancias excepcionales, el recurso por
los tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden publico y en leyes de po-
licfa». Sobre las normas de orden publico, la Declaracién n.° 10 relativa al articulo 3, apartado 10,
primer guion, de la Directiva 96/71 en el Acta del Consejo de la Unién Europea sefiala que «debe
considerarse que los términos ‘disposiciones de orden publico’ abarcan aquellas disposiciones obliga-
torias con respecto a las cuales no se pueden establecer excepciones y que, por su naturaleza y por su
objetivo, se ajustan a las exigencias imperativas del interés ptblico. Pueden estar incluidas en dichas
disposiciones, en particular, la prohibicién de los trabajos forzados o la implicacién de autoridades
publicas en el control del respeto de la normativa sobre condiciones de trabajo».
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del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas (Asunto C-135/15, Ni-

kiforidis, apartado 50).

4. Sobre la aplicabilidad de las reglas de derecho internacional privado de
la Unién Europea a la promocién de elecciones sindicales por parte de
personas trabajadoras desplazadas a un Estado no miembro

Diversas son las cuestiones que subyacen en el interrogante que da pie a las
siguientes consideraciones. Desde el dmbito geogréfico de aplicacién del Regla-
mento n.° 593/2008, a su Ambito material, asi como al 4ambito material de las
disposiciones de derecho internacional privado del Estado espafiol.

4.1. Ambito geogrifico de aplicacién del Reglamento (CE) 593/2008:
¢se aplica esta norma cuando el conflicto de leyes surge entre las de
un Estado Miembro de la UE y de otro Estado que no lo es?

Una de las primeras cuestiones que podrian suscitarse es la relativa a si la
normativa comunitaria sobre ley aplicable resuelve los conflictos de normas
que surjan entre dos Estados miembros de la Unién o si, por el contrario, basta
con que el pais que deba analizar el conflicto de leyes pertenezca a la Unién
Europea.

Sobre esta cuestién, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de 7 octubre de 1999 (rec. num. 4002/1999), desestimé la pretensién
de la parte recurrente relativa a que se tuviera en cuenta que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo segundo del Convenio Roma, resulta que éste no so-
lamente es aplicable cuando el conflicto se produzca entre la legislacién espa-
fiola y la de otro pais miembro de la Unién Europea, sino que basta con que
en un Estado miembro se plantee un conflicto entre su legislacién y la de cual-
quier otro pais. En su fundamentacién juridica (FJ segundo) el TSJ rechaza di-
cha pretensién al considerar que «los convenios internacionales se aplican a los
Estados que manifiestan su consentimiento a ellos en las formas previstas en el
derecho internacional, no a Estados que no son parte en los Convenios», por lo
que «el Convenio de Roma se aplicard cuando en el contrato en cuestién con-
curran vinculos con los ordenamientos juridicos de varios Estados de la Unidn,
relativos a la nacionalidad, al lugar de celebracién, al lugar de ejecucién u otros
elementos que el Convenio considere». Lo que, en opinién de la Sala, dispone
el art. 2 de este Convenio es que, si las reglas del mismo «conducen a la eleccién
de la Ley de un Estado que no es miembro (lo que puede ocurrir, p.ej., porque
las partes se hayan sometido expresamente a esa ley) ello no excluye la aplicacién
del Convenio». De este modo, concluye, en los casos en los que «los elementos
a considerar no vinculan a varios Estados miembros de la Unién Europea, no es

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.28379



272 FerNANDO Frta ORTEGA

de aplicacién el Convenio de Roma, sino las reglas de conflicto del derecho es-
panol, no derogadas enteramente, ya que conservan su aplicabilidad cuando no
se trate de conflictos que afecten a varios Estados de la Unidn».

No es esta, sin embargo, la interpretacién que se ha dado al articulo segundo
del Convenio de Roma y su homélogo del Reglamento 593/20082°. La finalidad
de estas disposiciones no ha sido otra que la de crear unas reglas comunes sobre
la legislacién aplicable en materia de obligaciones contractuales, con la finalidad
de «favorecer la previsibilidad del resultado de los litigios, la seguridad en cuanto
a la ley aplicable y la libre circulacién de resoluciones judiciales, que las normas
de conflicto de leyes vigentes en los Estados miembros designen la misma ley na-
cional con independencia del pais del tribunal ante el que se haya planteado el li-
tigio», y ello como consecuencia de la necesidad de asegurar el correcto funciona-
miento del mercado interior (considerando sexto del Reglamento).

Para ello, las reglas previstas por esta disposicién comunitaria no solo se ex-
tienden a las relaciones intracomunitarias, sino a cualquier operacién interna-
cional extracomunitaria que Gnicamente vincule a un Estado parte con terceros
Estados, incluso cuando no quede afectado el mercado tnico, asegurando que
los tribunales de los Estados parte van a aplicar el mismo régimen de Derecho
aplicable cuando deban decidir sobre la competencia judicial internacional. Las
reglas del Reglamento Roma I se enmarcarian, de este modo, en el terreno de
la unificacién posible, o conveniente, desde un punto de vista de la politica de
cooperacién (Sdnchez Lorenzo, 1999: 140), garantizando a las personas fisicas y
juridicas que actiian en el espacio de la Unién un mayor grado de seguridad ju-
ridica en sus relaciones contractuales, tanto internas como externas, contribu-
yendo a facilitar el funcionamiento del mercado comin (Giuliano, 1983: XXI)
en la medida en que permitirfa reducir el fenémeno de la eleccién del foro en
funcién de la ley considerada competente por cada sistema de derecho interna-
cional privado nacional, permitiendo asi «reforzar los propdsitos de unificacién
de normas sobre competencia jurisdiccional internacional, al restar toda relevan-
cia a la eleccién del foro en que se proponga la accién de entre los diversos que
eventualmente sean posibles, al menos desde el punto de vista de la ley que vaya
a aplicarse en dicho foro, lo cual no sélo incrementa la unidad del mercado,
sino que agiliza la vida comercial del mercado tnico» (Comité Econémico y So-
cial Europeo, 2002: nota 11).

En este mismo sentido, el informe Giuliano-Lagarde relativo al Convenio
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales senala que las normas uni-
formes deben aplicarse en todos los casos en los que la situacién de litigio diese

20 En el articulo segundo del Reglamento, intitulado «Aplicacién universal», se dispone que «la
ley designada por el presente Reglamento se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro» (in-
cluso si tal ley es la de un Estado no contratante, sefialaba el Convenio de 1980).
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lugar a un conflicto entre dos o varios sistemas juridicos, incluso si tales siste-
mas juridicos coexistieran en el interior de un mismo Estado, sustituyendo a las
normas de Derecho internacional privado en vigor en cada uno de los Estados
miembros (Giuliano-Lagarde, 1992: 10-13).

4.2. ;Resultan aplicables las reglas derecho internacional privado contenidas
en el Reglamento (CE) n.° 593/2008 a la cuestién del establecimiento
de érganos de representacién de las personas trabajadoras?

De otra parte, cabe plantearse si las reglas del articulo 8 del Reglamento
(CE) n.° 593/2008 son aplicables a las cuestiones del derecho colectivo. Esta
duda puede suscitarse por cuanto el articulo 8 del Reglamento 593/2008 se re-
fiere a la ley aplicable a «los contratos individuales de trabajo», lo que podria ha-
cer dudar sobre si solamente se extiende su aplicacién a las condiciones estric-
tamente de cardcter individual de ejecucién del contrato o si, por el contrario,
afecta a otras esferas de las relaciones laborales, entre ellas, y por lo que aqui se
refiere, a los derechos de representacién de las personas trabajadoras en las em-
presas. Cuestién ésta que se suma a la necesidad de tener que interpretar lo que
deba entenderse por «contratos individuales de trabajo», dada la falta de pro-
nunciamiento del Reglamento acerca de esta cuestién, y de la obligada toma
en consideracién a estos efectos de la jurisprudencia recaida en el dmbito de la
determinacién de la competencia judicial internacional al amparo del Regla-
mento UE/1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de di-
ciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I) puesto
que ambos textos se encuentran estrechamente ligados, existiendo una clara co-
nexién entre ambos instrumentos al exigirse la coherencia entre ambas disposi-
ciones (Pozuelo-Lépez, 2022: 55).

Pues bien, en principio, y pese a la redaccién dada al titulo del articulo octavo
del Reglamento —que podria hacer pensar que su aplicacién se refiere exclusiva-
mente a los derechos y obligaciones contenidos en el Titulo I del Estatuto de los
Trabajadores, titulado, precisamente, «De la relacién individual de trabajo»— no
parece que quepa sostener dicha limitacién con fundamento en el enunciado que
acompana el articulo 8 del Reglamento. En efecto, al delimitar, en su articulo pri-
mero, el dmbito de aplicacién material del Reglamento, éste excluye con caricter
general a las materias fiscales, aduaneras y administrativas, sin que los derechos de
representacién constituyan una materia reconducible a alguna de las referidas. Por
lo demds, tampoco se contempla, en el apartado segundo del articulo primero del

Reglamento, una exclusién expresa de esta materia?!.

21 A este respecto mds claro parece el tenor la norma de derecho internacional privado, inaplica-
ble desde la entrada en vigor del Reglamento 593/2008, contenida en el articulo 1.4 del Estatuto de
los Trabajadores, y que se refiere a la dlegislacién laboral espanola».
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Por otra parte, se ha defendido que una visién de la legislacion laboral ca-
racterizada como norma de derecho publico haria salir el contrato de trabajo
del 4mbito de las relaciones contractuales y la regla de conflicto seria, en con-
secuencia, la misma que se aplica a las relaciones de derecho administrativo y
fiscal: competencia exclusiva en el interior de las fronteras del Estado y compe-
tencia estrictamente territorial (Castillo, 1971: 111). Sobre esta cuestién con-
viene precisar que el Reglamento Roma I armoniza —como reza su propio ti-
tulo— las normas de conflicto de leyes en lo que respecta a las obligaciones
contractuales, pero no en lo que atafie a las normas materiales del Derecho de
los contratos (Asunto C-135/15, Nikiforidis, apartado 52). En realidad, y pese
a su enunciado, las disposiciones del articulo 8 del Reglamento no van dirigi-
das a resolver los problemas relativos a la ley aplicable a los contratos indivi-
duales de trabajo, sino a las obligaciones derivadas de contratos individuales de
trabajo. Siendo esto asi, y dado que la obligacién relativa al establecimiento de
estructuras de representacién de las personas trabajadoras no deriva de las cldu-
sulas contractuales, sino del derecho material aplicable al contrato de trabajo,
procederia concluir que las previsiones contenidas en el articulo octavo del Re-
glamento 593/2008 no son aplicables para resolver sobre la procedencia o no de
implantar estructuras de representacion en centro de trabajo radicados en el ex-
tranjero. De este modo, las disposiciones relativas al establecimiento de estruc-
turas de representacién de las personas trabajadoras en la empresa, asi como las
relativas a su funcionamiento, competencias, garantias y facilidades, quedan
fuera del dmbito de aplicacién del Reglamento 593/2008, al igual que sucede
respecto de otras materias propias de dmbito colectivo del derecho del trabajo,
tales como los requisitos para la negociacién y aplicacién de convenios colec-
tivos, las condiciones de ejercicio del derecho de huelga o de otras medidas de
conflicto colectivo (Fotinopoulou, 2006: 74).

4.3. sEsla lex societatis la que determina el régimen aplicable a la representacién

de la plantilla?

Descartada la aplicabilidad del Reglamento Roma I a estas situaciones, ca-
bria plantearse si esta materia pudiera quedar regulada por la lex societatis, lo
que, de otra parte, hace surgir la problemdtica acerca de atender a la sede real
o a la estatutaria, esto es, la sede social marcada por los estatutos societarios®.
Pataud entiende que en la determinacién de la normativa aplicable a la constitu-
cién de representacién colectiva de la plantilla se emplea el criterio de sede de la
empresa, pero que, sin embargo, ello no deriva de la aplicacién de la lex societa-

tis, cuya aplicacion se viene limitando en los tltimos tiempos a las reglas de fun-

22 A este respecto, el articulo 19.1 del Reglamento Roma I dispone: «A efectos del presente Re-
glamento, la residencia habitual de una sociedad, asociacién o persona juridica serd el lugar de su ad-
ministracién central».
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cionamiento de la sociedad en sentido estricto, sino de una regla propia: la apli-
cacién de la ley del lugar donde el empresario ejerce sus funciones de direccidn,
consagrandose la autonomia de las reglas de representacion de las personas tra-
bajadoras en materia de derecho internacional privado (Pataud, 2019, 3). Por
lo demds, como recuerda el citado autor, se excluye expresamente del dmbito de
aplicacion de la Jex societatis las relaciones laborales y los derechos de las perso-
nas trabajadoras, incluyendo los derechos de participacién en los érganos de la
sociedad (Pataud, 2018: 5).

En todo caso, parece que, dado que la constitucién de estructuras de repre-
sentacion de las personas trabajadoras tiene por objeto facilitar la transparencia
en el seno de las relaciones laborales y fomentar la negociacién a través del ejer-
cicio de los derechos de informacién y participacion, lo que deberd buscarse es
un modelo que permita el ejercicio real y efectivo de tales derechos a través del
fomento de la proximidad de los representantes de la plantilla a la sede donde se
adoptan las decisiones.

5. En torno a la aplicabilidad de las disposiciones de derecho privado
espanol a la promocién de elecciones sindicales en el extranjero

Descartada la aplicabilidad del Reglamento 593/2008 para resolver el con-
flicto planteado, podria suscitarse la cuestion de si las reglas nacionales de dere-
cho internacional privado podrian emplearse para solventarlo. Tales reglas estin
conformadas, en nuestro ordenamiento, por el articulo 10.6 del Cédigo Civil
—que contiene una referencia al articulo 8.1 del mismo cuerpo legal— y el ar-
ticulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores.

Por lo que se refiere a la previsién contenida en el articulo 10.6 CC, esta
disposicién permite alcanzar idéntica conclusién que la obtenida tras el andlisis
del Reglamento 593/2008 puesto que dicho precepto se refiere a las «obligacio-
nes derivadas del contrato de trabajo», a las que, segiin aquella norma, les serd
de aplicacién la ley del lugar donde se presten los servicios. Por otra parte, el
apartado primero del articulo octavo dispone que las leyes penales, las de policia
y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territorio espafiol.

Como consecuencia de la falta de definicién expresa por parte del legislador,
la identificacion de lo que deba entenderse como «ley de policia» no resulta sen-
cilla, confundiéndose en no pocas ocasiones con la excepcion de orden publico
internacional, la cual, segin la doctrina internacional privatista, y a diferencia
de las leyes de policia, solamente juega como reaccién ante el contenido de una
ley extranjera una vez ha entrado en juego la norma de conflicto (Ferndndez Ar-
tiach, 2022: 249). Este constituye por tanto el problema prictico mds impor-
tante para la aplicacién de este precepto, habiéndose entendido, si bien con las
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matizaciones que se derivan de la necesidad de realizar una interpretacion res-
trictiva que exige toda excepcién —en este caso, al juego de las normas de con-
flicto generales— que deben calificarse como leyes de policia toda norma cuya
violacién se acompana de sanciones juridico-putblicas (penales o administrativas)
(Garcimartin, 2013: 179). En todo caso, para su identificacién cabe remitirse a
la contenida en el articulo 9.1 del Reglamento Roma I, que se refiere a las mis-
mas como toda disposicién «cuya observancia un pais considera esencial para la
salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacién politica, social
o econdémica, hasta el punto de exigir su aplicacién a toda situacién compren-
dida dentro de su dmbito de aplicacién, cualquiera que fuese la ley aplicable al
contrato segiin el presente Reglamento», siendo que el inciso final del apartado
tercero de este mismo precepto indica que «para decidir si debe darse efecto a
estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto, asi
como las consecuencias que se derivarian de su aplicacién o de su inaplicacién.

Teniendo en cuenta esta definicién, las normas relativas a la representacién
de la plantilla han sido incluidas en dicho concepto, por lo que puede concluirse
que las mismas deberdn imponerse, como consecuencia de la aplicacién del ar-
ticulo 8.1 CC, a todas las empresas y organismos asimilados que se hallasen en
territorio espafiol. En este sentido, la sentencia de la Cour de Cassation francesa
de 3 de marzo de 1988 (pourvoi n.° 86-60.507) en la que se afirma que las leyes
relativas a la representacion de las personas trabajadoras y a la defensa de sus de-
rechos e intereses constituyen leyes de policia, sostiene que las leyes francesas re-
lativas a la representacion de las personas trabajadoras y a la defensa de sus inte-
reses y derechos se imponen, en tanto que leyes de policia, a todas las empresas
y organismos asimilados que ejerzan su actividad en Francia, con independencia
de que posean su sede social en el extranjero. La remision al derecho francés no
es caprichosa en este punto, toda vez que el articulo 8.1 del Cédigo Civil pro-
cede del homénimo francés de 1804, en cuyo articulo 3.1 se contenia una regla
semejante con objeto de servir como norma de proteccién frente a la ley perso-
nal de los extranjeros, reforzando el principio de territorialidad en la aplicacién
de la norma (Garcimartin, 2013: 177).

El objetivo de las leyes de policia es, por consiguiente, evitar la inaplicacién
en un Estado de ciertas disposiciones a las que se atribuya una importancia tal
que se estime necesaria su observancia con independencia de que la ley aplicable
a un determinado contrato no sea la del territorio donde éste se ejecuta. Sin em-
bargo, cabe plantearse la cuestién de la extraterritorialidad de las leyes de poli-
cia, esto es, la necesidad de observar, incluso fuera de su territorio, aquellas nor-
mas que revistan una importancia tal que los jueces deban tenerlas en cuenta y,
por consiguiente, aplicarlas con preferencia al derecho de otro Estado que las
partes hubieran elegido para regir su contrato. A esa cuestién se referfa la sen-
tencia del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 13 de mayo de 1966, en el
asunto Alnati, inspiradora del pdrrafo segundo del articulo 13 del Tratado Be-
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nelux de 1969, sobre la ley uniforme relativa al Derecho internacional privado,
en el que se establecia que «cuando el contrato esté manifiestamente localizado
en un pais determinado, las disposiciones de la ley de dicho pais cuyo cardcter y
objeto especiales excluyen la aplicacidn de cualquier otra ley, no podran ser de-
sechadas por la voluntad de las partes» (informe Giuliano-Lagarde, 1992: 14).

El alcance extraterritorial de las leyes de policia puede observarse en los
apartados segundo y tercero del articulo noveno de Reglamento Roma I,
cuando disponen, respectivamente, que las disposiciones del Reglamento no
restringirdn la aplicacién de las leyes de policia de la ley del foro, y que podrd
darse efecto a las leyes de policia del pais en que las obligaciones derivadas del
contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en la medida en que di-
chas leyes de policia hagan la ejecucién del contrato ilegal. Por otra parte, su
admisibilidad ha sido reconocida expresamente, a pesar del cardcter estricta-
mente territorial del ius imperii de los Estados, cuando tales normas se proyec-
ten sobre hechos o conductas localizadas en el extranjero, pero que tengan un
impacto relevante en el pais de origen de las normas de policia (Garcimartin,
2013: 179). En este sentido cabe analizar la critica efectuada por Gardefies a las
sentencias de Tribunal Supremo de 26 de octubre y 27 de noviembre de 1982
(RJ 1986/6251 y R] 1982\6899 respectivamente) relativas al ejercicio del dere-
cho de huelga por parte de personas trabajadoras espanolas que se encontraban
prestando sus servicios para la empresas espafiolas en la Republica Sudafricana,
pais donde, en aquel momento, se prohibia de manera absoluta el derecho de
huelga, por lo que se calificé de ilegal dicha huelga, y las negativas a reintegrarse
al trabajo fueron tratadas como dimisiones. Segin este autor, las decisiones del
Tribunal Supremo resultan discutibles puesto que los tribunales espafioles debe-
rian haber tenido en cuenta, cuando conocieran de los asuntos, hasta qué punto
las leyes de policia extranjeras del Estado donde se lleve a cabo la actividad son o
no compatibles con los principios del orden piblico espanol, en el que se inte-
grarfa el derecho fundamental a la huelga (Gardefies, 2017: 173).

Ciertamente el derecho de representacién unitaria de las personas trabaja-
doras no ostenta la condicién de derecho fundamental?3, como si lo son el de-
recho de huelga o sindicacién, a los que, junto con el derecho de reunién, se re-
fiere expresamente la Ley 45/1999 de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional, que

2 Derechos cuya proteccién, por lo demds, vendria igualmente garantizada por lo dispuesto en
el articulo 21 del Reglamento Roma I («orden publico del foro») donde se admite excluir la aplica-
cién de una disposicién de la ley de cualquier pais si esta aplicacién es manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro. En este sentido, si bien objeto de diversas consideraciones criticas por
parte de la doctrina, véase la STS] de Madrid de 20 de julio de 2016 (rec. nim. 375/2016) sobre
inaplicacién de una normativa extranjera en materia de despido contraria al derecho de indemnidad,
reconociendo que «los derechos constitucionales no son disponibles por la voluntad de los contratan-
tes por afectar al orden publico del foro».
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declara aplicables a las personas trabajadoras desplazadas por tiempo limitado a
Espana en el marco de una prestacién de servicios transnacional efectuados por
empresas establecidas en un Estado miembro de la Unién Europea (o en un Es-
tado signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo), cualquiera
que sea la legislacién aplicable a sus contratos de trabajo. Sin embargo, la nor-
mativa relativa a la representacién de las plantillas puede considerarse parte inte-
grante de la legislacién esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos de
nuestro pais, habida cuenta, por lo demds, que es a través de los 6rganos de re-
presentacién de la plantilla cémo el legislador ha dado cumplimiento al deber
constitucional, que recae sobre los poderes publicos, de promocién de las diver-
sas formas de participacién de las personas trabajadoras en la empresa (art. 129
CE y art. 64 ET). Por otra parte, a mayor abundamiento, si las disposiciones
imperativas que las partes no podrdn incumplir no son sélo las disposiciones
relativas al contrato de trabajo propiamente dicho, sino también ciertas dispo-
siciones tales como las relativas a la higiene y la seguridad de las personas tra-
bajadoras, al poder ser calificadas como de disposiciones de Derecho publico
(informe Giuliano-Lagarde, 1992: 23) y entre las mismas se encuentra la obli-
gacién de contar con una representacién especializada en materia de prevencién
de riesgos en el trabajo, como los delegados de prevencién, que deben ser de-
signados por y entre los representantes del personal, parece que debe concluirse
que las normas por las que se regulan estos representantes gozan de idéntico ca-
rdcter imperativo.

En todo caso, la solucién a la cuestién de la constitucién de érganos de re-
presentacion de las personas trabajadoras, bajo la ley aplicable del Estado donde
la empresa tiene su sede, por los expatriados que prestan sus servicios en el ex-
tranjero, depende de las previsiones (soluciones judiciales o interpretaciones
doctrinales) particulares de cada pais e, igualmente, de la naturaleza del 6rgano
en cuestion. De este modo, mientras que en Francia, como se ha visto, se ha ex-
tendido la aplicacién extraterritorial de las leyes de representacién, segiin opi-
nién mayoritaria en la doctrina alemana, las personas trabajadoras de una filial
de un grupo que esté situada fuera del territorio alemdn carecen del derecho de
voto, asi como del derecho a ser candidatos, en la eleccién de los representan-
tes en el consejo de supervision de la sociedad matriz del grupo de que se trate.
Planteamiento éste que se argumenta desde el «principio de territorialidad», con
arreglo al cual el ordenamiento social alemdn no puede extenderse al territorio
de otros Estados.

Por lo que se refiere a la situacién de esta cuestién en nuestro pais, y junto
a los argumentos ya senalados, cabria, en Gltimo término, valorarla desde la
perspectiva de las normas de derecho internacional privado contempladas en el
art. 1.4 del Estatuto de los Trabajadores —no aplicable, como se ha visto, a las
obligaciones contractuales derivadas de los contratos de trabajo celebrados con
posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 593/2008—. Segun esta dis-
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posicién «la legislacién laboral espanola serd de aplicacion al trabajo que presten
los trabajadores espanioles contratados en Espafa al servicio de empresas espafo-
las en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el
lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendrdn, al menos, los derechos econémi-
cos que les corresponderfan de trabajar en territorio espafiol». Cabe destacar, en
primer lugar, que pese a que la norma se refiere a los «trabajadores espafoles»
no parece que pueda limitarse su aplicacién exclusivamente a quienes ostenten
la nacionalidad espanola dada la prohibicién de la discriminacién por naciona-
lidad prevista en la normativa comunitaria (Rozas y Sdnchez, 2022: 481, reco-
giendo la STJCE de 30 abril 1994, Asunto C-214/94, Boukhalfa/Bundesrepublik
Deutschland). En segundo término, debe sefialarse que esta norma de derecho
internacional privado no parece limitarse a la ley aplicable a las obligaciones de-
rivadas del contrato de trabajo, dado que se refiere a la «legislacién aplicable al
contrato de trabajo», unos términos, pues, mucho mds amplios que los contem-
plados en las disposiciones europeas que han regulado y regulan los conflictos
de ley aplicable a las obligaciones contractuales.

En este sentido, la STS de 10 diciembre 1996 (rec. 1500/1996) relativa a
la promocién de elecciones en el dmbito de contratos celebrados por espanoles
en el dmbito de una representacién diplomadtica en el extranjero, no descarta la
aplicacidn del articulo 1.4 por el hecho de afectar a una materia que tiene ve-
dada su aplicacién extraterritorial. En esta sentencia, en la que se concluye que
no cabe aplicar al supuesto de hecho las reglas del art. 1.4 ET, el argumento em-
pleado consiste en senalar que los contratos de trabajo no fueron celebrados en
Espana, sino en el extranjero, no concurriendo, por consiguiente, los requisitos
establecidos en dicha norma para su aplicacién. Asi pues —y lo que es relevante
a los efectos que aqui interesa— partiendo de la aplicabilidad de este precepto al
supuesto de hecho, esgrime que en el mismo no procede su aplicacion por fallar
uno de los elementos esenciales para ello: que los contratos hubiesen sido cele-
brados en Espana.

En todo caso, la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida, y que da pie
a la STS referida, excluia la extraterritorialidad de las representaciones diploma-
ticas a efectos del art. 1.4 del ET, siendo que las elecciones se promovieron en
oficinas de las embajadas espafiolas de diversos paises (Estocolmo, Roma, Lon-
dres, Paris, La Haya, Berna, Bonn, Montevideo, Tel-Aviv y Bruselas).

Por otra parte, en el dmbito de las Administraciones Publicas, la legislacién
contempla expresamente la constitucién de representaciones de los funcionarios
que presenten servicios en el extranjero. En este sentido, el articulo 12.1.e) del
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabi-
lidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, dispone que se cons-
tituya una Junta de Personal para los funcionarios destinados en las misiones
diplomadticas en cada pais, representaciones permanentes, oficinas consulares e
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instituciones y servicios de la Administracién del Estado en el extranjero. Previ-
sién ésta que afecta no solamente a representaciones diplomadticas, sino a otro
tipo de instituciones, como pudiera ser, entre otros, el Instituto Cervantes.

6. Conclusiones

Acerca de la necesidad de una normativa de derecho internacional que cla-
rifique los derechos de representaciéon de las plantillas y que responda al con-
texto actual. La materia relativa a los conflictos de leyes relativas a los 6rganos
de representacién del personal no ha sido objeto, a dia de hoy, de una armo-
nizacién ni coordinacién a nivel de la Unién Europea de modo que los Esta-
dos miembros siguen siendo libres, en principio, para determinar los criterios
de conexién al dmbito de aplicacién de su legislacidn, siempre que tales crite-
rios sean objetivos y no discriminatorios (STJUE asunto C-566/15, Erzberger,
apartado 36). Por otra parte, la solucién que pudiera alcanzarse respecto de la
cuestién de la representacién de las personas trabajadoras en la empresa apli-
cando las reglas de derecho internacional privado interno no dejan de ser so-
luciones arbitradas desde un ordenamiento nacional, con escasa o nula consi-
deracién de las disposiciones aplicables en esta materia en otros paises, lo que
puede acarrear importantes inconvenientes sea para las empresas o para las
propias estructuras de representacién del personal. De este modo, la aplica-
cién auténoma de las normas sobre representacién de las personas trabajadoras
puede conllevar la duplicidad de érganos representativos, unos elegidos con-
forme a las normas imperativas del lugar de ejecucién de los trabajos y otros en
funcién de las normas de policia aplicables segtin el pais en el que se encuentre
la sede de la empresa, o de las que resulten en funcién de las reglas sobre deter-
minacién de la normativa aplicable.

Esta duplicidad de érganos de representacion podria tener sentido cuando
se trate de estructuras de representacion de los intereses colectivos de las perso-
nas trabajadoras, pudiendo ser mds discutible cuando de lo que se trate sea de
normas relativas a la organizacién de la empresa, situaciones para las que el de-
recho comunitario no establece regla alguna o resulta directamente inaplica-
ble, més alli de la prohibicién de discriminacién, tal y como se pronuncié el
Tribunal de Justicia en su sentencia dictada, en 2017, en el Asunto C-566/15
(Erzberger) y que concluyd, como se ha comentado, que no es contraria al dere-
cho de la Unién la renuncia obligatoria de las personas trabajadoras a un man-
dato de representacion en el consejo de supervisién de una sociedad, al tratarse
de la consecuencia de la decision legitimamente adoptada por el Estado miem-
bro de reservar la aplicacién de sus normas nacionales sobre cogestion a las per-
sonas trabajadoras empleadas por establecimientos situados en su territorio na-
cional.
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Por lo que se refiere al establecimiento de una doble representacién de los
intereses colectivos de la plantilla, sometida a disposiciones juridicas de dos
paises, ésta quedaria justificada en aquellos casos en los que en un mismo cen-
tro de trabajo coexistan personas trabajadoras a las que se les aplique la ley
nacional del lugar donde radique la sede empresarial (o la que resulte aplica-
ble en funcién de las normas relativas a la ley aplicable) y personas trabajado-
ras con las que no exista ningin elemento de conexién con tales disposicio-
nes?4. Cabria entender que los intereses de ambos colectivos no son —por lo
menos plenamente— coincidentes, lo que justificaria la coexistencia de am-
bos canales representacién, tal y como sucede en la normativa espanola con el
personal de alta direccién, excluido como elector y como elegible en los 6rga-
nos de representacion regulados en el Titulo II del Estatuto de los Trabajado-
res, sin perjuicio de otras formas de representacion (art. 16 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter
especial del personal de alta direccién). Pero sin duda no tendria sentido en el
caso de que no se diera dicha circunstancia y, pese ello, el centro de trabajo se
viera obligado a cumplir con las reglas de ambos paises en materia de repre-
sentacién del personal para cumplir con las obligaciones legales impuestas en
daca uno de ellos. Situacién que podria complicarse todavia mds en el caso de
que fuesen mds de dos las legislaciones correspondientes a paises distintos las
que hubiera que observar en aplicacién de las normativas relativas al foro y a
la legislacién aplicable.

Con objeto de fortalecer las relaciones colectivas de trabajo en el seno de las
empresas transnacionales, debe mejorarse, pues, el sistema normativo de manera
que se garantice la finalidad perseguida con la implantacién de las normas so-
bre representacién de la plantilla, asegurando la adecuada representacién colec-
tiva de los intereses de las personas trabajadoras, y evitando las distorsiones que
la actual situacién pudiera provocar ya sea por exceso o por defecto de canales
de representacién, asi como por las dificultades existentes para la puesta a dis-
posicién de los medios necesarios para desplegar sus cometidos. A los efectos de
conseguir estos objetivos no basta con posibilitar la creacién de las estructuras
de representacién que faciliten un canal de comunicacién con el centro de toma
de decisiones, sino que se hace imprescindible permitir que funcionen de forma
eficaz, facilitando la efectiva puesta a disposicién de tales representaciones las
herramientas (garantias, competencias y facilidades) previstas para lograrlo, lo

24 Habida cuenta de la postura mantenida por el Tribunal Supremo segtin la cual los repre-
sentantes de los trabajadores elegidos segtin la normativa nacional no alcanza a representar al per-
sonal contratado en el extranjero, para prestar servicios en el extranjero, por una empresa espafola,
de modo que el convenio colectivo negociado por aquellos no puede abarcar en su dmbito de aplica-
cién, segun lo dispuesto en el articulo 1.4 del ET, més personal desplazado que a quienes hayan sido
contratados en Espafia al servicio de empresas espafolas en el extranjero. SSTS 16 febrero 1994 (rec.

nam. 351/1993) y de 7 de julio de 1997 (rec. ntim. 206/1997).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.28379



282 FerNANDO Fita ORTEGA

que puede plantear igualmente problemas pricticos que precisen de respuestas
(vid., en este sentido, Lyon-Caen, 1991: 120).

Esta meta deviene si cabe mds acuciante dado que para posibilitar una lucha
eficaz contra el cambio climdtico y la consecucién del trabajo decente y sosteni-
ble se viene insistiendo en el papel protagonista que las organizaciones sindicales
y la representacion de las personas trabajadoras han de asumir en el marco del
didlogo social, de la participacién en la empresa, de la accién sindical y de la ne-
gociacién colectiva (Alvarez Cuesta, 2022: 93 y ss.).

Se trata, pues, de dar un paso adicional a la exigencia relativa a la crea-
cién de una representacion sui generis, adaptada a las empresas con dimensién
transnacional y que fue atendida con la normativa relativa al comité de empresa
europeo respecto de la que la Directiva®®, aprobada tomando en consideracién
la creciente transnacionalizacién de las empresas y grupos de empresas, y que
se encaminaba a asegurar la informacién y consulta a los representantes de las
plantillas de aquellas empresas que presten servicios en varios Estados miembros
para garantizar el desarrollo armonioso de las actividades econémicas.

La insatisfaccion respecto de la regulaciéon de los derechos colectivos en los
fenémenos de desplazamiento transnacional de personas trabajadoras puede
apreciarse en las disposiciones comunitarias sobre desplazamiento temporal,
donde 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 prestacién de servicios, se ha visto modificada y ha requerido la
aprobacién, como norma de garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/
CE, de la Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de mayo de 2014, y, especialmente, en los intentos —frustrados— de la Comi-
sién Europea de introducir una normativa que asegurara el ejercicio de los de-
rechos colectivos de las personas trabajadoras frente a las empresas que ejercitan
su libertad de prestacién de servicios («Reglamento Monti II») como reaccién
ante los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que
han resuelto el conflicto entre ejercicio de los derechos de accién sindical y de
huelga y libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios trasnacionales
en sentido favorable a las empresas y a sus exigencias de libre acceso al mercado
(Pifiero Royo, 2017: 26).

Si el proceso de integracién europeo sigue avanzando en esta linea de armo-
nizacién, quizd llegue el dia en el que las relaciones de los Estados miembros en
esta materia se integren, como cuestiones de derecho interno de la Unién, den-

2 Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucién de un
comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en
las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (posteriormente derogada y sustituida
por la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009).
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tro de sus reglas de derecho internacional privado, pasando a ser disciplinadas
por disposiciones de la Unién Europea y no de las normativas especificas de los
diversos Estados que la integran.
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