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RESUMEN

La proteccion de los derechos laborales ha sido una preocupacion de los Estados a nivel
nacional e internacional desde el siglo XIX, que cristaliza con la redaccion de convenios
internacionales y normativa estatal desde mediados del siglo XX. En la actualidad, la
proteccion de los derechos laborales tiene lugar de manera desigual en las distintas partes
del mundo, de manera que en los Estados mas desarrollados se dan mayores garantias de
proteccion a los trabajadores frente a la desproteccion que tiene lugar en algunos paises

en vias de desarrollo.

Los paises mas desarrollados son quienes, a su vez, tienen mayor disponibilidad de
medios y recursos para hacer efectiva la distribucion de la justicia y asi erradicar las

desigualdades en la sociedad.

PALABRAS CLAVE: trabajo forzado, subcontratacion, Derecho Internacional

Privado, competencia judicial, ley aplicable

ABSTRACT

The protection of workers’ rights has been the focus of many States at the national and
international level from the XIXth century, which crystallized in the XXth century in the
form of international conventions and state regulations. Nowadays, the protection of
workers’ rights takes place differently among the various regions of the World, so that in
developed countries the conditions for protection are better ensured while in some

developing countries workers are not as protected.

It is the most developed countries who have the means and the resources at their reach

to enforce the right distribution of justice thereby eradicating inequalities.

KEY WORDS: forced labor, subcontracting, International Private Law, international

jurisdiction, applicable law
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l. Introduccion

a. Justificacion

Algunos trabajadores extranjeros se ven sometidos en la actualidad a unas condiciones
laborales muy pobres, que no respetan los minimos exigidos en convenios internacionales
en términos de retribucion, duracion de la jornada laboral, periodos de descanso y

condiciones minimas de salubridad y seguridad del entorno laboral.

Estas situaciones se dan con frecuencia en las economias en desarrollo, dada la falta de
supervision y control por parte de las autoridades de estos paises. La fabricacion en estas
condiciones resulta mas barata que en otras partes del mundo, donde las exigencias
laborales son mas estrictas y los requisitos minimos en cuanto a retribucion y estado de
las instalaciones son superiores. Esto crea una diferencia entre el coste de producir en los
paises desarrollados y los paises en vias de desarrollo, siendo mucho mas barata la

produccidn en los paises menos desarrollados.

Este factor es relevante para la toma de decisiones estratégica a nivel empresarial, ya que
supone diferencias importantes en el coste de fabricacion de los productos y, por tanto,
en el margen de beneficios. Por esta razon, muchas empresas nacionales de Estados
desarrollados optan por desarrollar su produccion subcontratando los servicios de

fabricacion en otros Estados donde el coste resulte menor.

Los trabajadores de estas empresas aceptan unas condiciones deficientes por cuestiones
de necesidad econdémica y una falta de capacidad de negociacién, pues se encuentran en
desigualdad de condiciones frente a las empresas que les contratan de manera directa y
las empresas subcontratistas.

La globalizacién y la forma de los sistemas productivos actuales posibilitan la
subcontratacion en condiciones laborales abusivas, dando lugar al concepto de trabajo
forzado, que se trata de una de las facetas de la esclavitud moderna.

b. Objetivos

Los objetivos fundamentales de este trabajo consisten en investigar la posibilidad de
determinar la competencia de los tribunales esparioles en los supuestos de trabajo forzado
en las cadenas de subcontratacion internacionales mencionadas y cual es la ley aplicable
a estos supuestos. La investigacion consistird en averiguar si existe algin mecanismo

juridico que permita vincular a las empresas espafiolas con los trabajadores extranjeros



en situacion de trabajo forzado y si la ley que resulte aplicable garantiza la proteccion de

los derechos de los trabajadores.
c. Metodologia

Para comprobar el estado actual de la regulacion de la determinacion de la competencia
y la ley aplicable se ha realizado un estudio sistematico de las fuentes normativas de
aplicacion en Espafia, de acuerdo con el Derecho Internacional Privado espafiol, que ha
Ilevado a la consideracion, principalmente, de las normas de Derecho de la Unién Europea

en materia de obligaciones contractuales en el &mbito civil y mercantil.

No por ello se ha dejado de analizar la aplicacién de la normativa nacional y la
internacional convenida, analisis que en todo caso se ha acompafiado del estudio de la
jurisprudencia nacional y extranjera relevante, asi como de la doctrina de los autores

nacionales e internacionales al respecto.

Por las connotaciones de la cuestion estudiada, los campos que principalmente se han
investigado han sido los del Derecho Laboral, el Derecho Civil en su disciplina
contractual y en menor medida los derechos fundamentales, todos ellos en su vertiente

nacional e internacional.

Para la adecuada descripcion de la situacién del trabajo forzado, se ha revisado
informacidn periodistica relevante a los efectos del trabajo, con el objeto de obtener una
imagen lo mas fiel a la realidad posible de las condiciones laborales a las que algunos

trabajadores extranjeros se ven expuestos.
d. Estructura

La estructura del trabajo se compone de unas secciones iniciales en las que se define y
relaciona el trabajo forzado con sus consecuencias en la vida de los individuos que las
sufren, ademas de una definicién y caracterizacion del trabajo forzado. Se desarrolla
también la situacion actual en cuanto a la subcontratacion a nivel internacional y sus

formas, destacando los problemas que genera para su supervision y control.

A continuacion, se analiza el acceso de los trabajadores extranjeros al sistema judicial
espafiol sobre la base de los mecanismos de atribucion de la competencia judicial
internacional y los problemas derivados de la subcontratacion desde la perspectiva del

Derecho de la Unién Europea y el derecho espafiol.



Por ultimo, se analiza la proteccion que pueden obtener los trabajadores extranjeros segun
la ley que resulte aplicable y de qué manera podria lograrse una proteccion mayor de sus
derechos mediante la aplicacion, por ejemplo, de la ley espafiola.

I1.  Condiciones laborales y pobreza

Las condiciones laborales y la pobreza son dos factores estrechamente relacionados ya
que, de acuerdo con la literatura, se influyen reciprocamente. Asi, una situacion
preexistente de pobreza facilita la imposicion de condiciones laborales abusivas por parte
de los empleadores, y unas condiciones laborales pobres fomentan la generacion y el

mantenimiento de una situacion de pobreza.

Las condiciones laborales abarcan desde los salarios percibidos hasta las condiciones de
salud e higiene conservadas en el entorno laboral, la seguridad garantizada de los
empleados, las horas laborables establecidas y retribuidas, la vigilancia en el entorno de
trabajo, otros beneficios percibidos por los trabajadores o el derecho a la representacion

laboral? .

El impacto que tienen las condiciones laborales sobre la vida de las personas han sido el
foco de estudio de muchos expertos por el impacto que tienen sobre distintos ambitos
como la salud y el bienestar, el estrés, la situacion economica... Recientes estudios
confirman el efecto positivo que tiene sobre la salud el hecho de tener acceso a un puesto
de trabajo donde se respeten las condiciones laborales minimas y se tengan en cuenta las
necesidades de los trabajadores, demostrando a su vez que la precariedad laboral y el
desempleo afectan negativamente a la salud y que estos efectos son iguales con

independencia del género de los individuos? .

Existe una relacion entre la intensidad del trabajo realizado (en cuanto a carga de trabajo

y horario laboral) y los cambios en las condiciones laborales con algunos sintomas de

! Organizacion Internacional del Trabajo, Toolkit for Mainstreaming Employment and Decent Work (2007),
disponible en linea

2 Barnay, T, Health, work and working conditions: a review of the European economic literature, The
European Journal of Health Economics (2016); 17(6), 693-7092016; Sarti, S y Zella, S, Changes in the
labour market and health inequalities during the years of the recent economic downturn in Italy, Social
science research (2016); 57, 116-132



depresion y estrés psicosocial, directamente producidos por estos factores®. De manera
que una carga de trabajo especialmente intensa en cuanto a la dificultad de la tarea, el
nivel de concentracion o dedicacion que requiera o incluso el nivel de implicacion
emocional que suponga, junto con jornadas laborales extensas, llevan a los individuos a

sufrir altas cantidades de estrés que pueden causar sintomas depresivos.

En India, diversos estudios demuestran que parte del acelerado crecimiento econémico
experimentado desde los afios 2000 se debe a la implementacion de politicas de
regulacion laboral desde 1990. Estas politicas, centradas en mejorar las condiciones
laborales de la vasta mano de obra no cualificada de que disponen han conducido a una
drastica reduccion de la pobreza, incluso en las zonas mas rurales de la India, por la
notable mejora de las condiciones laborales a nivel nacional, la supervision estatal del

cumplimiento de esas condiciones o la regulacion del mercado de trabajo? .

La pobreza a nivel global, por su parte, se ha visto muy reducida en las tltimas décadas:
mientras que en 1990 mas de un tercio de la poblacion mundial vivia con unos ingresos
de menos de 2 dodlares al dia, en 2015 algo més de un décimo de la poblacion mundial
vivia con menos de 2,5 ddlares al dia®. El aspecto menos positivo de este gran avance es
que el reparto de la riqueza se produce de manera desigual en el planeta, concentrandose
en los conocidos como “paises desarrollados” y excluyéndose otras regiones del
crecimiento y el desarrollo. Es alli donde las personas aun hoy viven en condiciones de
extrema pobreza, en los “paises en desarrollo” o “economias emergentes”. Estos ultimos
grupos son, ademas, las regiones donde mayor impacto ha tenido la globalizacion, cuyo
principal efecto ha sido la concentracion de la pobreza y las desigualdades favorecido por

la escasa proteccion de los derechos laborales y las pésimas condiciones laborales®.

% Song, YH, Gong Yoo, JO, Kim, I, y Choi, WJ, The relationship between depressive symptoms, job stress
and intensity of labor among security firm workers, Korean Journal of Occupational and Environmental
Medicine (2008); 20(4), 283-294.

4Ural, BP, Trade Liberalization, Labor-Market Institutions, and Poverty Reduction: Evidence from Indian
States, India Policy Forum (2007); 3(71), SAGE Publications India

5 Banco Mundial, Poverty and shared prosperity 2018: Piecing together the poverty puzzle” (2018); Banco
Mundial, Washigton DC, disponible en linea

6 Jayasuriya, R, The effects of Globalization on Working Conditions in Developing Countries: an analysis
framework and country study results”, World Bank Employment Policy Primer (2008) 9, disponible en
linea



La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), seccion especializada de las Naciones
Unidas, se encuentra especialmente involucrada en el desarrollo del Objetivo de
Desarrollo Sostenible nimero 8, para la creacion de trabajo digno y el crecimiento
econdmico. Para ello, la OIT ha desarrollado una Agenda para el Trabajo Digno, que
relaciona necesariamente este objetivo con la globalizacion llevada a cabo de manera
justa y equilibrada, a la vez que lucha por la reduccién de la pobreza’. Definen el trabajo
digno como “aquel en el que se respeta la dignidad de los trabajadores, se defiende la
igualdad, una retribucion justa y unas condiciones laborales que garanticen la seguridad
de los empleados”. El trabajo digno pone a las personas en el centro del progreso, dandole
voz a las mujeres, jévenes y nifios en cuanto a las actividades que realizan y garantiza los
derechos que deben protegerles de la explotacion y ofrecerles un futuro inclusivo y

sostenible®.

I11.  Trabajo forzado

La definicion de trabajo forzado referida en este trabajo es mas amplia que la que suele
emplearse en la legislacién y en el entorno internacional; basandose en recientes
interpretaciones de la OIT (2012), que definen el trabajo forzado como aquel “generado
a través de la coercion fisica, psicolégica o econémica™®. En este sentido, los autores
inciden en que la coercion no tiene por qué ser fisica (que es la definicion
mayoritariamente contemplada) y hacen hincapié en la coercion a través de las
necesidades econdmicas. Encontramos este mismo concepto en la literatura referido
también como la “esclavitud moderna”!?, de manera que la prestacion de servicios se
produce en condiciones de contratacion dentro de la legalidad pero con unas garantias y
un reconocimiento de sus derechos laborales muy limitadas, condiciones a las que los

individuos acceden por presiones econdmicas y de otras caracteristicas.

Otros autores tratan de explicar cuales son los factores que permiten, a nivel global, la

existencia de cadenas productivas explotadas por empresarios en las que se imponen

" OIT, World employment and social outlook: trends 2015 (2015); Oficinas de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza, disponible en linea

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible (2015); disponible en linea

° LeBaron et al., Confronting root causes: forced labour in global supply chains (2018); Repositorio de la
Universidad de Sheffield y Amberes

10 Phung, K y Crane, A, The Business of Modern Slavery: Management and Organizational Perspectives
(2018); The SAGE Handbook of Human Trafficking and Modern-Day Slavery, 177



condiciones abusivas a los trabajadores en términos de horarios, retribucién y condiciones
generales!. La critica que resulta es que la literatura tradicional considera la pobreza
preexistente como la Unica causa explicativa de la existencia y legitimacion de estos
sistemas abusivos, una pobreza que supone la privacién de recursos materiales y sociales,
y dejan de tener en cuenta otros factores que en su estudio demuestran que son mas

relevantes.

Bien es cierto que la pobreza sitda a los individuos en una posicion de debilidad e
inferioridad en la negociacion frente a organizaciones y empresas por cuestiones de
necesidad econdmica, pero no es la Unica causa que permite el abuso en el establecimiento
de las condiciones laborales. Otras causas del trabajo forzado son: la identidad de las
personas Yy la discriminacion que se produce en ocasiones a consecuencia de esa identidad,
que derivan en la denegacion de derechos fundamentales y la privacion del ejercicio de
la plena personalidad juridica; la escasa proteccion de las condiciones laborales en
algunos entornos, que crea grupos de trabajadores desprotegidos que encuentran
importantes barreras en el ejercicio de sus derechos y para la actuacion colectiva, como
por ejemplo la representacion laboral; y por Gltimo, los regimenes politicos que limitan
la movilidad e independencia de las personas, limitando el ejercicio de sus derechos y
libertades.

En el otro lado de la moneda, analizan también cuales son las caracteristicas de la
demanda de empleo en estas condiciones, es decir, las razones por las que se produce la
contratacion en estas condiciones. Desde esta perspectiva destacan la concentracion de
poder y la expansién de las empresas, cuyo poder de negociacién a la hora de establecer
las condiciones laborales ejerce una presion muy levada sobre los trabajadores, y la
subcontratacion, que fragmenta la responsabilidad en cuanto al respeto de las condiciones
laborales minimas exigidas, complicando la labor de supervision y auditoria. También
caracterizan la demanda de trabajo forzado las practicas de abastecimiento irresponsables,
que imponen a los proveedores unas condiciones de tiempo y costes que revierten sobre
los trabajadores, en forma de mayor presion para trabajar a contrarreloj; y las lagunas de
gobierno, creadas de manera intencionada alrededor de las cadenas de valor globales,

permitiendo malas préacticas.

11 eBaron et al., op cit.

10



El desarrollo de cadenas de valor mundiales a nivel empresarial a través de condiciones
laborales de explotacion tienen un efecto limitativo sobre el crecimiento de los sectores
entre los que tienen lugar, ya que, al limitar las posibilidades de desarrollo y movilidad
de los empleados, se paraliza la competencia entre empresas, que no lucharan por retener
el talento!?. Si los trabajadores no pueden negociar unas mejores condiciones laborales,
ni pueden optar a buscar otros empleos por la precariedad de su situacion, se frena el

desarrollo y se legitima que se sigan imponiendo condiciones abusivas®®.

Por su parte, el fendbmeno de la pobreza puede explicarse desde tres perspectivas
diferentes: la del comportamiento, que se enfoca hacia las conductas individuales guiadas
por los incentivos y la cultura; la estructural, que enfatiza la importancia de los factores
demogréaficos y el contexto del mercado laboral por ser los factores que determinan el
comportamiento y pobreza; y la perspectiva politica, dado que del poder y las
instituciones emanan las decisiones politicas, que generan la pobreza y a su vez moderan
la relacion entre esta y el comportamiento!®. A esta perspectiva politica hacen referencia
también algunos autores, que achacan la persistencia de condiciones laborales abusivas y
de explotacion a la inaccion de los gobiernos, que “miran hacia otro lado” y permiten ese
tipo de contratacion, exigiendo una actuacién mas responsable y ofreciendo pautas y guias

para la creacion de cadenas de abastecimiento mas transparentes™®,

En resumidas cuentas, la globalizacion y la forma de los sistemas productivos actuales
posibilitan la existencia de escenarios en los que se produce un tipo de subcontratacion
que permite la imposicién de unas condiciones laborales abusivas, donde los empleados
no tienen recursos ni medios para ejercer sus derechos y, en muchas ocasiones, tampoco
se encuentran lo suficientemente protegidos como para negociar mejores condiciones ni

exigir una representacion laboral adecuada.

12 Selwyn, B, Musiolek, B, e ljarja, A, Making a global poverty chain: export footwear production and
gendered labor exploitation in Eastern and Central Europe (2020); Review of International Political
Economy, 27(2), 377-403.

13 Jayasuriya, op cit.

14 Brady, op cit.

15 Quintin, L et al., Corporate leadership on modern slavery (2018); Ethical Trading Initiative, disponible
en linea; OSCE, Viena, Model Guidelines on Government Measures to Prevent Trafficking for Labour
Exploitation in Supply Chains (2018); disponible en linea

11



IV. Situacion actual: el problema de la subcontratacion

En la actualidad, las principales zonas receptoras de subcontratacion por desarrollo de

cadenas de valor globales son Latinoamérica, Africa y el sudeste asiatico®® .

Las cadenas de valor globales designan el sistema de produccién mas extendido en la
actualidad, debido en gran parte al funcionamiento globalizado de las economias
mundiales y el comercio. Consiste en la localizacion de las diferentes fases del proceso
productivo en distintos paises, sin que sea necesario el asentamiento en ellos (el traslado
efectivo de la empresa a un territorio extranjero o la construccion de fabricas controladas
por la empresa matriz), sino simplemente a través de la subcontratacion, la
deslocalizacion o externalizacion de alguna parte de ese proceso de produccion!’ . Esto
da lugar a las cadenas mundiales de suministro, desde la perspectiva de la concatenacién
de proveedores, donde prima la busqueda de las condiciones de contratacion que permitan

un mayor abaratamiento de costes.

Son muy sonados los casos de explotacion laboral de adultos y nifios en condiciones muy
pobres en las cadenas mundiales de suministro, como el colapso de una fabrica, el “Rana
Plaza”, en Bangladesh en 2013 entre los més recientes', Tras este suceso, se investigaron
las condiciones estructurales del edificio y se descubrieron ciertas anomalias en el suceso,
como el pésimo estado de conservacion en que se encontraba, la cantidad de trabajadores
que albergaba (superior a la permitida) y su utilizacion como centro de manufactura para
diversas empresas extranjeras. La investigacion profundizé en las condiciones en que se
encontraban estos trabajadores y puso de nuevo en el centro de la conversacion a las
grandes empresas y multinacionales extranjeras que emplean a los individuos de Estados

como Bangladesh, por su presunta involucracion en cadenas de produccién abusivas.

La principal problematica que se expuso tras el descubrimiento de las condiciones en que
se encontraban aquellos trabajadores, como otros muchos, era que la responsabilidad
exigible quedaba limitada al propietario del inmueble y al &mbito penal en Bangladesh,

mientras que la falta de proteccion de los derechos laborales de sus empleados no se

16 Farole, T y Winkler, D, Making foreign direct investment work for Sub-Saharan Africa: local spillovers
and competitiveness in global value chains” (2014); Banco Mundial, Washington DC, disponible en linea;
Eckhardt, J, y Poletti, A, The politics of global value chains: import-dependent firms and EU-Asia trade
agreements (2016); Journal of European Public Policy, 23(10), 1543-1562.

17 Andrenelli, A, et al., Multinational production and trade in services (2018); OCDE, Paris, Francia,
disponible en linea.

18 New York Times, Report on Deadly Factory Collapse in Bangladesh Finds Widespread Blame (mayo
de 2013), disponible en linea
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persigue debido a las pobres politicas de proteccion laboral y escasas medidas de
supervision®®. Esta situacion es extendida en los Estados del sudeste asiético, los mayores
fabricantes de la industria textil y tecnoldgica®® , pero también lo es en el continente
africano, donde la subcontratacion y externalizacidn de servicios por parte de empresas

extranjeras cada vez es mas habitual??.

Desde hace afios, autores y organizaciones vienen declarando su preocupacion acerca del
impacto social de la subcontratacion en los paises en desarrollo, puesto que “al no estar
integradas en la misma organizacion empresarial, ha existido tradicionalmente una gran
opacidad sobre las empresas contratadas”??. Esto favorece el incumplimiento de
estandares laborales basicos y la proteccion de las grandes empresas que los contratan,

aunque las condiciones de auditoria se han endurecido en los Gltimos afios?.

En este trabajo el foco se pone en la busqueda de un mecanismo que permita vincular a
las grandes empresas que subcontratan a los individuos [meezen estas condiciones para
que pueda perseguirse la desproteccion a la que se ven sometidos y tratar de que

respondan de estos abusos.

V. Acceso a la justicia europea de los trabajadores extranjeros

Muchas de las empresas que articulan en la actualidad su expansion internacional a través
de cadenas de valor globales, apoyandose en las mencionadas formulas de
subcontratacion o deslocalizacién de la produccion, son empresas domiciliadas en los que
se conoce como “Estados desarrollados”, principalmente de los sectores textil,
tecnoldgico y de atencion al cliente?®. Estos mismos Estados son firmantes de textos y
compromisos internacionales que defienden la necesidad de la proteccién a los

trabajadores y sus derechos, de manera que, en el territorio de esos Estados, las

19 eBaron et al., op cit.

20 Agarwal, V. et al., Scenario Analysis of Textile Industry in Asia-Pacific Trade Agreement (APTA),
(2017); Procedia computer science, 122, 685-690.

21 Kowalski, P et al., Participation of developing countries in global value chains (2015); OECD Trade
Policy Papers, 179, ECD Publishing, Paris

22 Grau, O, y Soler, J, Subcontratacion en Asia: Teoria y experiencias empresariales (2005); Barcelona,
CIDOB, Serie: Asia, 9.

2 Velazquez, DA et al., Premiar el trabajo, no la riqueza: para poner fin a la crisis de desigualdad,
debemos construir una economia para los trabajadores, no para los ricos y poderosos (2018); Intermén
Oxfam, Oxfam Internacional, disponible en linea

24 OCDE, op cit.; EIms, DK y Low, P. (2013) Global value chains in a changing world, Organizacion
Mundial del Comercio, Ginebra, Suiza, disponible en linea
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condiciones laborales ofrecidas a los trabajadores deben respetar unos estandares

minimos para cumplir con la regulacion existente.

Las cadenas de valor globales son uno de los efectos directos de la globalizacion y las
nuevas formas de hacer negocios?; en este contexto, las empresas domiciliadas en los
Estados desarrollados deciden subcontratar servicios en el extranjero para realizar algunas
de sus fases productivas. De llevarse a cabo esta actividad en los Estados de origen de la
parte contratante, deberian cumplirse unas condiciones minimas de retribucion, horarios
laborales, condiciones del entorno... que encarecen la produccion; sin embargo, a través
de la subcontratacion o la deslocalizacién de la produccion se subcontratan esos servicios
en “paises en vias de desarrollo”, y las mismas empresas nacionales de Estados
desarrollados ahora ven reducidos sus costes en términos de retribucion, a cambio de unos
horarios laborales mucho mas amplios y por tanto una mayor produccion, sin la necesidad
de cumplir con unos requisitos de seguridad y garantias en el entorno laboral tan amplios
como los de los Estados desarrollados?.

Como resultado, los trabajadores extranjeros no se encuentran protegidos de la manera en
que lo estarian de realizar la misma actividad laboral desde el territorio de la empresa que

precisa de sus servicios para llevar a cabo su actividad.

En materia de contratacion laboral la regulacién europea, de aplicacion en Espafia,
determina que los trabajadores extranjeros pueden denunciar a su empleador ante los
tribunales del Estado Miembro en el que éste estuviera domiciliado, obteniendo asi una
proteccion laboral con estandares europeos. Este estudio discute si este mecanismo acoge

también a los trabajadores extranjeros subcontratados.
a. Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles

La primera de las cuestiones a la que debemos dar respuesta desde la optica del
Derecho Internacional Privado es si los tribunales espafioles son competentes a la
hora de resolver la cuestion de las condiciones laborales de los trabajadores

extranjeros.

25 Milberg, W. y Winkler, D. (2013) Outsourcing economics: global value chains in capitalist
development, Cambridge University Press, disponible en linea

%6 Blitz, B. (2018). Tackling modern slavery in modern business, British Academy Review, 32, 27-29.
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De acuerdo con el principio de primacia del derecho de la Union Europea, resultan
de aplicacion para determinar la competencia judicial internacional en primer lugar
los textos institucionales. El principal cuerpo normativo a nivel institucional para
la determinacion de la competencia judicial internacional en materia de
contratacion civil y mercantil es el Reglamento europeo 1215/2012%'. También
conocido como “Reglamento Bruselas I-bis” (RBI-bis, de aqui en adelante), se trata
de un reglamento cuyo &mbito material coincide con la cuestion que nos ocupa y
dedica una seccion especifica a los contratos individuales de trabajo. De acuerdo
con el &mbito temporal, se prevé su entrada en vigor el 15 de enero de 2015 y sera
de aplicacion cuando las acciones judiciales fueran ejercitadas a partir de esa fecha
(articulos 81 y 65 del Reglamento). En caso de iniciarse un procedimiento en la
actualidad, se comprobaria el &mbito temporal. En cuanto al &mbito espacial, en el
articulo 21, perteneciente a la Seccidn especifica en materia laboral, se determina
que los tribunales esparfioles serdn competentes, entre otras, cuando el empresario

esté domiciliado en dicho Estado miembro (articulo 21).

Dado que se han comprobado los ambitos material, espacial y temporal de
aplicacion del RBI-bis, sera esta la norma de aplicacion para la determinacion de la

competencia judicial internacional.

De acuerdo con DE MIGUEL?, la reforma del Reglamento 44/2001 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, conocido como “Bruselas I”, tenia dos objetivos
principales: la extensién de las reglas unificadas de la competencia judicial
internacional, para suprimir la remisién a las normas nacionales cuando el
demandado no se encuentre en un Estado miembro, y la eliminacion del exequatur.
Estas reformas, fruto de la evolucion doctrinal y jurisprudencial de estos conceptos,

tuvieron como consecuencia la creacion del Reglamento Bruselas |1 bis.

27 Reglamento 1215/2012 relativo a la competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, DOUE 351/1 20.12.2012

28 De Miguel Asensio, P. A. (2013). “El nuevo Reglamento sobre competencia judicial y reconocimiento y
ejecucion de resoluciones”, La Ley, 34(8013), 1-4.
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Las reformas recogidas en el RBI-bis han conseguido, en mayor o0 menor medida,
segn las distintas opiniones de los expertos?®, cumplir con estas metas e impulsar
la evolucion del Derecho Internacional privado de la Union Europea. Ademas, se
han introducido otros cambios respecto del Reglamento Bruselas I; concretamente,
en el &mbito que nos atafie en este trabajo, el RBI-bis asigna a los contratos
individuales de trabajo un foro especial por razén de la materia, y forma parte de
los esfuerzos por unificar la competencia judicial internacional, ya que se suprime
la remision a las normas nacionales cuando el demandado no esté domiciliado en

un Estado miembro.

Las normas que resultan de aplicacion “en materia de contratos individuales de
trabajo” son las disposiciones contenidas en la Seccidon quinta del Reglamento,
articulos 20 a 23, por tratase de un foro especial por razon de la materia. Estos
articulos precisan de varios apuntes, como desarrollan los catedraticos CALVO
CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ®; es conveniente tener en cuenta
que estas normas son de aplicacion exclusiva en esta materia, de acuerdo con
sefialada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, y hacen
referencia a la competencia judicial de los tribunales de los Estados miembros, la
capacidad para demandar y las condiciones de validez de los acuerdos efectuados

por las partes.

Por otro lado, el RBI-bis no da una definicion del concepto de “contrato de trabajo”,
sino que es de nuevo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia (TJUE, de
aqui en adelante) la encargada de concretarlo, indicando que se trata de un concepto
autonomo, propio del Reglamento y diferenciado del empleado en los Derechos
nacionales de los Estados miembros®2. También la doctrina coincide con este

planteamiento (F. MOSCONI, P. NYGH)*, y la propia Comisién Europea ha

29 De Miguel, P.A., ibid.

30 Caravaca, A. L. C. y Gonzaélez, J. C., Limones, P. B. M. (2017). Derecho internacional privado,
decimoséptima edicion, editorial Comares.

31 STJUE 10 de septiembre de 2015, C-47/14, Ferho, FD 33 y 34; STJUE 22 mayo 2008, C-462/06,
GlaxoSmithKline

32 STJUE 10 de septiembre de 2015, C-47/14, Ferho, FD 36-39; STJCE 13 de julio de 1993, C-125/92,
Mulox; STJCE 15 de enero de 1987, 266/85, Shenavai, FD 16; STJCE 8 de marzo de 1988, Arcado; STCJE
13 de noviembre de 1979, 25/79, Sanicentral

33 Mosconi, F. (2003). La giurisdizione in materia di lavoro nel Regolamento (CE) N. 44/2001, RDIPP, pp.

5-28.
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elaborado una guia practica para su utilizacién en los litigios internacionales entre

trabajadores y empresarios en el mismo sentido®*.

Puede utilizarse a este efecto la nocién del TJUE empleada en el ambito de la libre
circulacién de trabajadores, de manera que existe un contrato de trabajo “cuando
una persona proporciona durante un cierto periodo de tiempo a favor y bajo la
direccion de otra persona, prestaciones por las cuales recibe una retribucion”®. La
conclusién es que se exige un “vinculo de dependencia del trabajador con respecto

al empleador’®®,

En cuanto a la regulacion de la competencia judicial, se dispone en el articulo 21,
apartado primero, letra a) del Reglamento que, entre otras, los empresarios
domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados ante los érganos

jurisdiccionales del Estado en el que estén domiciliados.

De acuerdo con la jurisprudenciaimee2, este es precisamente el foro a utilizar en los
casos de trabajos prestados en el territorio de terceros Estados en favor de
empresarios domiciliados en un Estado miembro® y para su aplicacion debe tenerse
en cuenta que el domicilio a efectos de la determinacion de la competencia judicial
internacional se determinara al momento de interposicion de la demanda; ademas,
la jurisprudencia determina que posteriores cambios en el domicilio no alteran la

competencia judicial internacional, perpetuatio jurisdictionis®.

De acuerdo con lo anterior, la competencia judicial internacional se determinara de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21, apartado primero, letra a) cuando: el
empresario demandado tenga su domicilio en un Estado miembro, exista una

relacién contractual por la que una persona deba prestar un servicio a otra durante

34 Comisién Europea (2016). Guia Practica: Competencia judicial y legislacién aplicable a los litigios
internacionales entre trabajadores y empresarios, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea,
Luxemburgo, disponible en linea

35 STJCE 26 de febrero de 1992, Bernini; STICE 31 de mayo de 2001, Leclere

3% Jenard, P. y Mdller, G. (1990). Informe relativo al Convenio sobre la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, celebrado en Lugano el 19 de septiembre
de 1988, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 189/57, julio de 1990; STJUE 10 de setiembre de
2015, C-47/14, Ferho, FD 40-41

37 STSJ Asturias Social 13 de septiembre de 2016, contrato de trabajo de alta direccion a ejecutar en
Colombia

38 STSJ Comunidad Valenciana Social 13 de abril de 2010; Sentencia Juzgado Social de Valencia 24 de
septiembre de 2014
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un cierto tiempo (ajenidad), lo haga actuando bajo su direccion (dependencia), y

sea por ello retribuida.

Dado que el RBI-bis es una norma de obligado cumplimiento para todos los Estados
miembros, se puede predicar la misma situacién de competencia judicial respecto
de todos ellos; es decir, que los tribunales de los Estados miembros, incluida
Dinamarcanie3®, en los que tengan su domicilio las empresas demandadas seran
competentes para conocer las demandas presentadas contra empresas domiciliadas
en dicho Estado, e incluso en otros Estados miembros por ministerio del articulo
21.1.a) RBI-bis. Asi podria extenderse a todo el ambito europeo la facultad de
perseguir judicialmente el mantenimiento de las pésimas condiciones laborales a

las que algunos trabajadores extranjeros se ven sometidos.

De no resultar aplicable el RBI-bis por no comprobarse los &mbitos material,
espacial o temporal, habria que evaluar los demas textos institucionales en materia
de competencia judicial internacional. Dado que el RBI-bis es el texto que esta en
vigor actualmente en este ambito, habria de comprobarse el siguiente nivel de
fuentes del derecho internacional privado espafiol. De acuerdo con el principio de
aplicacion preferente de las normas internacionales frente a las nacionales, seran

los convenios internacionales las normas que deberan consultarse a continuacion.

El principal texto de referencia en este &mbito en Europa es el Convenio de Lugano
de 2009 (CLII, de aqui en adelante)*®, que sustituye al Convenio de Lugano de
1988*! y que sirvi6 de base para la creacion del RBI-bis. Su &mbito de aplicacion

es muy similar al del RBI-bis.

El ambito material se recoge en el articulo 1 y alcanza la determinacion de la

competencia judicial internacional en materia civil y mercantil, excluidas las

39 Carta de 20 de diciembre de 2012, a la Comision Europea, y Acuerdo de 19 de octubre de 2005 entre la
Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca, DOUE 299/62 16.11.2005

40 Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de 21 de diciembre de 2007, DOUE L 339/3

41 Convenio de Lugano 88/952/CEE relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de 16 de septiembre de 1988, DOCE L 319/9, de
25 de noviembre de 1988
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materias fiscal, aduanera y administrativa. Su ambito temporal esta fragmentado:
su entrada en vigor se produjo el 27 de noviembre de 2009, el 1 de enero de 2010
para Noruega, el 1 de enero de 2011 para Suiza y el 1 de mayo de 2011 para Islandia
(articulo 69 apartado 5 CLI1). Su @mbito espacial es su caracteristica mas relevante,
pues se trata de un convenio revisado con el animo de reforzar la cooperacion
judicial entre la Union Europea y la Asociacion Europea de Libre Cambio (EFTA,
por sus siglas en inglés), conformada por Noruega, Suiza, Islandia y Liechtenstein;
asi, el ambito espacial del CLII incluye a todos los Estados miembros y los Estados

de la EFTA, teniendo caracter inter partes.

De no resultar el CLII de aplicacion, deberia revisarse el Convenio de Lugano de
1988, que se diferencia del CLII por su ambito temporal: la primera fecha de entrada
en vigor del texto es enero de 1992, pero se produjo de manera progresiva segun

fueron teniendo lugar las distintas ratificaciones por los Estados firmantes.

De no resultar de aplicacién ninguno de los textos anteriores, habria que consultar
otros convenios internacionales. En el ambito laboral, estos son emanados, en su
mayoria, de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, de aqui en adelante).
De entre estos Convenios, solo el Convenio de Proteccion de los Derechos de las
personas migrantes establece reglas para la determinacion de la competencia
judicial internacional®, que Espafia ratificé el 21 de marzo de 1967. Este texto se
aplica a los casos en los que el trabajador que forme parte en el conflicto tenga la
condicién de migrante, que no es el supuesto de interés en este trabajo.

En el resto de los convenios de la OIT no se incluyen disposiciones relativas a la
determinacion de la competencia judicial internacional y sirven Gnicamente como
herramientas de impugnacién de la actuacion de los Estados ante los tribunales

nacionales de dicho Estado miembro.

Las normas estatales para la determinacion de la competencia judicial internacional
resultarian de aplicacion residual si las normas de las categorias anteriores no fueran
aplicables. En tal caso, deberiamos acudir al articulo 25 de la Ley Organica del

Poder Judicial (LOPJ, de aqui en adelante). En este articulo se determinan los foros

42 CO97 - Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97)
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de competencia judicial en los asuntos del orden social®. Asi, los tribunales
espafioles podran conocer los litigios relativos a derechos y obligaciones derivados
de un contrato individual de trabajo, entre otras, cuando el demandado veeaitenga

su domicilio en territorio espafiol*4.

Este articulo 25 LOPJ establece distintos supuestos de la determinaciéon de la
competencia judicial en favor de los tribunales espafioles, estableciendo un foro
mas amplio que el del RBI-bis, pero no afiade precisiones extraordinarias en el caso
del empresario demandado domiciliado en Espafia. De entre los supuestos
contemplados en el articulo 25, resulta de aplicacion en nuestro caso el enumerado
segundo del inciso primero, “cuando el demandado tenga su domicilio en territorio
espanol”; la norma hace depender nuevamente la cuestion de la competencia de los
tribunales espafioles del domicilio del demandado, concepto que deberd ser
entendido y delimitado de acuerdo con la legislacion y normativa espafiola al
respecto®®. Consecuentemente, la determinacion de la competencia judicial
internacional de acuerdo con la legislacion estatal en este caso tendria el mismo
efecto que la establecida en los términos del RBI-bis, en materia de derechos y
obligaciones derivados del contrato de trabajo, haciendo a los tribunales espafioles
competentes cuando el empresario demandado tenga su domicilio (lugar de

administracion y direccion de la empresa) en territorio espafiol.

La subcontratacion de extranjeros en la normativa europea

Comprobada la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles en el
ambito laboral de acuerdo con el RBI-bis, se trata ahora de resolver si este foro
abarca la modalidad de la relacion laboral individual con el empresario por medio

de la subcontratacion.

De la misma manera que encontramos un vacio en el RBI-bis en cuanto al concepto
de contrato de trabajo, lo encontramos en cuanto al concepto de “empleador”, que

no queda legalmente determinado. Ademas, de acuerdo con los tltimos comentarios

43 Con error: Sentencia Juzgado Social de Bilbao 29 de septiembre de 2014; STSJ Canarias 24 de
noviembre de 2004; STS Social 15 de junio de 2004

4 Articulo 25, inciso primero LOPJ

4 Articulo 9 de la Ley 1/2010, de Sociedades de Capital, lugar de administracion y direccion de la
empresa
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al respecto de la Comision Europea“®, el TJUE no se ha pronunciado todavia en este
sentido. La cuestion estriba en determinar si se entiende como “empresario” en los
términos del RBI-bis unicamente al empresario empleador directo o si, por el
contrario, también podria considerarse empresario empleador a las partes

contratantes anteriores en la cadena de subcontratacion.

En un comentario a la aplicacion del derecho laboral en el &mbito del case law,
PRASSL*', profesor en la Universidad de Oxford, argumenta que el sistema
empleado hasta ahora se encuentra desfasado por poner el foco de la existencia de
la relacion laboral en la calificacion del individuo como empleado. Dada la
habitualidad de algunas férmulas de contratacion como la multi-contratacion
(contratos con varias partes que ejercen el rol de empleador) o la subcontratacion,
resulta muy complicado para algunas personas lograr la proteccién efectiva de sus

derechos cuando la controversia reside en la definicion del empleador.

La Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo solicito6 la redaccion en
2017 de un informe sobre la situacién actual en el marco de la regulacion europea
en cuanto a la responsabilidad en las cadenas de subcontratacion. La Direccion de
los Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales fue el 6rgano
encargado de elaborarlo; el resultado fue un informe en el que se admiten las
dificultades que supone para el ejercicio de los derechos de los trabajadores una
situacion laboral de subcontratacién, ya que no esta claro el sujeto al que puede
exigirsele responsabilidad.

Este informe destaca que la filosofia de la regulacion europea se limita a cubrir
algunos derechos fundamentales de los trabajadores incluidos en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea* (TFUE, de aqui en adelante), como la
libertad de circulacion de los trabajadores del articulo 45, la libertad de prestar
servicios en otro Estado miembro del articulo 56 y la libertad de establecimiento en
otros Estados miembros del articulo 49.

Las directivas mas destacables en cuanto a la delimitacién de la responsabilidad del

empresario en las cadenas de subcontratacion son la Directiva sobre los trabajadores

46 Comision Europea, op cit.
47 Prassl, J. (2015). The concept of the employer. Oxford University Press, USA.
4 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE 83/47 30.3.2010
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desplazados* y la Directiva de refuerzo sobre los trabajadores desplazados®. En
esta directiva de refuerzo se establece un mecanismo especificos de proteccion de

los derechos de los trabajadores subcontratados.

La directiva sobre los trabajadores desplazados (DTD, de aqui en adelante) es
relevante a efectos de la comprension del tratamiento legal de la subcontratacién en
la Union Europea porque ha dado lugar a jurisprudencia relevante en cuanto a la
delimitacién de la extension de la responsabilidad a los empleadores en una cadena
de subcontratacion. En el entorno de la Union, es precisamente la existencia de
trabajadores desplazados lo que da lugar, en ocasiones, al establecimiento de
cadenas de subcontratacion®®. Esta directiva impone algunas reglas especificas en
el &mbito de la subcontratacion, por ejemplo en cuanto al tratamiento de los
trabajadores extranjeros respecto de los trabajadores de la Unién, en cuanto a la
determinacion del sistema de Seguridad Social competente y del sujeto responsable
de abonar el importe de la retribucion y de los impuestos y en cuanto a la realizacion

de la contribucién a la Seguridad Social.

Sobre la base de esta directiva, encontramos dos pronunciamientos del TJUE que
defienden la necesidad de la existencia de un sistema de responsabilidad en las
cadenas de subcontratacién, justificado por la necesidad de proteccion de los
trabajadores y la prevencion de la competencia desleal. Estos pronunciamientos se
producen en el ambito de la exigencia de pago de las cantidades correspondientes
al salario minimo de un trabajador portugués en Alemania y tras el intento de
establecer, por parte del gobierno belga, una obligacion de pago de impuestos

asociados a la contratacion de personal en Bélgica®.

En el primer caso, el Tribunal admite el seguimiento de la cadena de
subcontratacion hasta el contratista para garantizar el pago de los salarios debidos;

en el segundo caso, es el propio tribunal el que recomienda al Estado belga la

49 Directiva 2018/957, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios, DOUE 173/16 de 9.7.2018

%0 Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento de la directiva sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios y por la que se modifica el Reglamento
1024/2012, DOUE 159/11 de 28.5.2014

51 Direccién de los Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales (2017). Liability in
Subcontracting chains: National Rules and the Need for a European Framework, Parlamento Europeo

52 STJCE de 12 de abril de 2004, Wolff & Miiller; STJUE de 9 de noviembre de 2006, Comision vs
Bélgica
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creacion de un sistema especifico de establecimiento de la responsabilidad de los
empresarios para las cadenas de subcontratacion, que le serviria para perseguir el
posible impago de impuestos, en lugar de establecer nuevas obligaciones

patrimoniales de caracter publico.

El TJUE observa a su vez que el hecho de permitirse la interposicién de la demanda
en el Estado del domicilio del empresario es un primer paso para la creacion de un
sistema de responsabilidad empresarial en las cadenas de subcontratacién, pues
permite al trabajador extranjero o desplazado un acercamiento directo a la empresa

contratista®.

El aumento de trabajadores desplazados en la Union entre 2010 y 2014 motivo la
redaccion de la directiva de refuerzo, con el principal objetivo de combatir los
fraudes, abusos y elusiones de la norma que se venian produciendo®*. Las medidas
introducidas consisten principalmente en el establecimiento de sistemas y métodos
que garanticen la cooperacion y asistencia a nivel administrativo entre los Estados
miembros a través de un sistema especifico de informacion (Sistema de

Informacion del Mercado Interior®).

El articulo 12 de esta directiva crea un esquema de responsabilidad concreto para
las cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion. En su apartado
segundo, la directiva exige a los Estados miembros la creacién de medidas que
garanticen a los trabajadores desplazados que formen parte de cadenas de
subcontratacion la posibilidad de exigir responsabilidad al contratista directo, con
caracter adicional o sustitutivo de su empleador directo. La Direccién de los
Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales (DDCAC, de aqui en
adelante) admite que las exigencias de este articulo son aplicables solo a las
empresas del sector de la construccidn, pero tomando como base las medidas en él
articuladas y teniendo como referencia los pronunciamientos judiciales arriba
mencionados, argumenta que los tribunales de los Estados miembros podrian
extender la responsabilidad en las cadenas de subcontratacion también a otros

sectores.

53 Direccion de los Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales, op cit.
54 Direccién de los Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales, op cit.
55 Articulo 21 Directiva 2014/67/UE
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En su apartado quinto, el articulo 12 introduce la posibilidad para los Estados de
introducir una “clausula de escape” que pueda limitar la responsabilidad del
contratista si hubiera cumplido con todas las obligaciones exigidas por la
legislacion nacional con la diligencia debida. La directiva no establece requisitos

especificos y deja amplio margen a los Estados para definirlos.

Resulta relevante en este momento destacar la diferenciacion entre la
responsabilidad conjuntay solidaria directa frente a la responsabilidad plena de toda
la cadena. El primer sistema, empleado en la regulacion europea, permite extender
la responsabilidad al enlace inmediatamente anterior de la cadena; mientras que el
segundo sistema permite perseguir la responsabilidad hasta el inicio de la cadena,
entendiendo como tal el cliente o inversor principal. El inconveniente de este
segundo sistema, a pesar de permitir un alcance mayor, es que requiere un analisis
caso por caso para individualizar la responsabilidad exigible a cada sujeto y
asegurar que la responsabilidad de todos los agentes anteriores hasta los clientes o

inversores esta justificada®®.

La DDCAC afirma en su informe que los Estados miembros, en la transposicion de
la directiva, en general han adoptado el sistema de la responsabilidad conjunta y
solidaria, mientras que aquellos que ya habian adoptado algunas medidas al
respecto han admitido la extension de la responsabilidad a enlaces anteriores o

incluso a la totalidad de la cadena (ltalia, Paises Bajos y Alemania)®’.

Las diferencias en la actuacion entre los Estados miembros reflejan la disparidad de
posicionamientos ante la cuestion del alcance de la responsabilidad en las cadenas
de subcontratacion dentro de la Union, por lo que la directiva de refuerzo ha sido

vista como un acto de compromiso.

La doctrina (FOTINOPOUPULOU, DEFOSSEZ) critica la falta de contundencia
de esta normativa en cuanto a la falta de concrecion de los criterios y medidas a
imponer y por el amplio margen que permite a los Estados a la hora de establecer

el alcance de la responsabilidad en la cadena de empresas y en cuanto a la “clausula

% Reinke, B. y Zumbansen, PC (2019). Transnational Liability Regimes in Contract, Tort and Corporate
Law: Comparative Observations on ‘Global Supply Chain Liability’, King's College London Law School
n° 2019-18, recurso disponible en linea

57 Direccion de los Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales, op cit.
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de escape”, que no contribuye en la armonizacion a escala europea de las reglas de

responsabilidad civil®8,

c. Lasubcontratacion de extranjeros en la normativa espafiola

En Espafa, la transposicion de la Directiva 2014/67/UE se realiz6 mediante Real
Decreto-ley 9/2017%°. En sus articulos 6 y 7 se modifican la Ley 45/1999, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional®, y del Real Decreto Legislativo 5/2000, texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social®, respectivamente. El objetivo
de esta modificacion es garantizar un nivel apropiado de proteccion de los derechos
de los trabajadores desplazados, dentro de las exigencias europeas. Para ello, se
ampliaron las obligaciones de informacion a las autoridades espafiolas respecto de
la existencia y situacion de los trabajadores desplazados, la creacion de un sistema
de informacion que estuviese conectado al Sistema de Informacion del Mercado
Interior europeo, se ampliaron las obligaciones de comparecenciay de conservacion
y aportacion de documentacion y se produjo una unificacion de los criterios
técnicos para la determinacion de la consideracidn de una relacion laboral y de un

individuo como trabajador desplazado.

Solo la reforma del Real Decreto Legislativo 5/2000, sobre infracciones y sanciones
en el orden social, hace referencia a la determinacion de la responsabilidad de los
empleadores. La determinacion de los sujetos responsables de una infraccién en el
orden social se hard de acuerdo con el articulo segundo de este Real Decreto
Legislativo, cuyo apartado undécimo amplia la responsabilidad de los empresarios
a todas las obligaciones establecidas en la normativa, y no solo respecto a las

condiciones de trabajo de los empresarios, como ocurria hasta entonces. No se

%8 Fotinopoupulou, O. (2015) Panoramica general de la Directiva 2014/67/UE de ejecucion de la Directiva
sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios trasnacional, Revista de
Derecho Social, n® 70, p.126; Defossez, A. (2014). La directive 2014/67/UE relative a I'exécution de la
directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs : un premier pas dans une bonne
direction. Revue trimestrielle de droit européen, 50(4), 833-848.

% Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en los
ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores

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

61 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, respectivamente
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produce, en este apartado ni en este articulo en concreto, una mayor delimitacion
del alcance de la responsabilidad en los casos de trabajadores desplazados ni
cadenas de subcontratacion.

En virtud del ejercicio de la libertad de empresa (articulo 38 de la Constitucion
Espafiola) y el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, las empresas espafiolas

podran contratar y subcontratar, con otras, parte de su actividad productiva.

VI.  Proteccién de los derechos de los trabajadores extranjeros

Resulta fundamental, a continuacién, conocer cual sera la ley aplicable al contrato
individual de trabajo objeto del litigio, una vez establecida la competencia judicial. Esto
puede afectar a la proteccion de los derechos de los trabajadores extranjeros debido a que
la determinacion de la ley aplicable puede influir en el nivel de proteccién que reciban:
de resultar de aplicacion el ordenamiento de un Estado desarrollado, como Espafia, la
proteccion de los derechos laborales garantizada estd mas evolucionada que en otros
paises, especialmente aquellos en vias de desarrollo.

a. Determinacion de la ley aplicable

De acuerdo con el principio de primacia del derecho de la Unién Europea, resultan
de aplicacion para determinar la competencia judicial internacional, en primer

lugar, los textos institucionales.

El principal cuerpo normativo de referencia a nivel institucional en materia de
determinacion de la ley aplicable a las obligaciones contractuales es el Reglamento
europeo 593/2008, también conocido como “Reglamento Roma I (RRI, de aqui en
adelante). Se trata de un reglamento cuyo ambito material abarca las obligaciones
contractuales en supuestos internacionales o situaciones que impliquen un conflicto
de leyes (articulo 1.1 RRI). En concreto, incluye previsiones especificas en cuanto
a la determinacion de la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo
internacionales (articulo 8 RRI).

De acuerdo con el ambito temporal, se prevé su aplicacion a los contratos
celebrados a partir del 17 de diciembre de 2009, salvo el articulo 26, que seria
aplicable desde el 17 de junio de 2009 (articulo 28 RRI); la entrada en vigor del

texto se produjo a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Unidn
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Europea (DOUE, de aqui en adelante), el 24 de julio de 2008 (articulo 29 RRI). En
este contexto, se cumpliria el &mbito de aplicacion temporal solo si la relacion
laboral objeto de conflicto se hubiese iniciado con posterioridad al 17 de diciembre

de 2009; en caso contrario, este texto no seria aplicable.

En cuanto al &mbito espacial, el articulo 2 hace que este Reglamento sea aplicable
erga omnes, al extender su obligatoriedad sobre las obligaciones contractuales con
independencia de la nacionalidad, domicilio o residencia habitual de las partes. No
depende tampoco de ninguna otra circunstancia como el lugar de ejecucion o
celebracidn del contrato ni de la ley designada como aplicable por el contrato sobre
el que verse el conflicto. Por ultimo, cabe sefialar que, cuando el contrato se
encuentre dentro del &mbito de aplicacion del RRI, las normas nacionales de
Derecho Internacional Privado en materia de contratos internacionales quedan

desplazadas por el Reglamento®?.

Comprobados los ambitos material, espacial y temporal de aplicacion del RRI, sera

esta la norma de aplicacion para la determinacion de la ley aplicable.

El objetivo perseguido por este Reglamento era la transformacion del Convenio de
Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales de 1980, a propuesta de
la Comision Europea®. La finalidad era convertir el convenio en otro tipo de norma
que permitiese la introduccién de reformas mediante mecanismos mas sencillos que
los correspondientes a los convenios internacionales, que requieren el consenso de
las partes (T. BALLARINO)®. Asi, esta norma es uno de los frutos del proceso de
europeizacion del Derecho Internacional Privado, cuya base juridica se encuentra
en el articulo 81 TFUE,

Se dice que contribuye al proceso de europeizacion porque fomenta el buen
funcionamiento del mercado interior, acercando la Union Europea a la unificacion
legal en este ambito. Esto favorece la previsibilidad del resultado de los litigios y
potencia la seguridad juridica en cuanto a la ley aplicable®. Ademas, como resalta

la jurisprudencia, uno de los principales efectos del RRI es la limitacion del forum

62 Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, op cit.

83 Documento COM (2005) 650 final de 15 de diciembre de 2005

6 T Ballarino, 1l Regolamento Roma I: forza di legge, effetti, contenuto, CDT, 2009, Vol. 1, N° 1, pp. 5-
18; T. Ballarino, “Dalla Convenzione di Roma del 1980 al regolamento Roma I”’, RDI, 2009, pp. 40-64
8 Considerando 6 Reglamento “Roma I”
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shopping, gracias al establecimiento de la ley que regird los contratos
internacionales con independencia de cudl sea el Estado miembro cuyos tribunales

0 autoridades conozcan el asunto, aportando seguridad juridica internacional®,

El RRI es directamente aplicable y obligatorio en todos sus elementos en todos los
Estados miembros de la Unidn®’ salvo Dinamarca®®, y su aplicacion no necesita ser
alegada por las partes (J. FOYER, P. LAGARDE)® por el principio jura novit
curia’®. No contiene normas materiales sobre la determinacion de la ley aplicable a
los contratos internacionales, sino normas de remision a un Derecho estatal

concreto, que sera el que marque las reglas para la determinacion de la ley aplicable.

Para los contratos de trabajo internacionales, la determinacion de la ley aplicable se
hara de acuerdo con lo establecido en el articulo 8 RRI, y no a la norma general
establecida en el articulo 4 RRI™. Se trata de una norma de conflicto especializada
cuyo principal objetivo es impedir que el empresario imponga una eleccion de ley
aplicable al trabajador’?; no se trata, por tanto, de una norma materialmente

orientada que persigue la aplicacion de la norma més favorable al trabajador.

A efectos de este articulo 8, se entiende por contrato de trabajo aquel que es relativo
a un “servicio por cuenta ajena y bajo la direccion de otro a cambio de una
remuneracion”, que debe ser personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena
(M. VIRGOS SORIANO)™, incluyéndose el concepto de “contratos nulos” y las
“relaciones de trabajo de hecho” (Informe GIULIANO/LAGARDE)™,

El articulo 8 RRI establece distintos puntos de conexion para determinar la ley
aplicable al conflicto, entre las cuales se encuentra, en primer lugar, la ley elegida
por las partes, en el inciso primero. Esta eleccion debe cumplir los requisitos

exigidos por el articulo 3 RRI, de manera que puede ser expresa o tacita, incluso

8 STJCE 6 de octubre de 2009, C-133/08, Intercontainer Interfrigo, FJ 23

67 Obligatoriedad de las normas reglamentarias, articulo 288 TFUE

8 Protocolo 22 anejo al TFUE sobre la posicién de Dinamarca, DOUE C-326/1 de 20 de octubre de 2012
8 Lagarde, P. (1991). Le contrat de travail dans les conventions européennes de droit international privé,
Droit international et droit communautaire

0 Erréneamente: sentencia Cour Cassation Premiére Chambre civile 31 mayo 2005

" STJUE 15 de marzo de 2011, C-29/10, Koelzsch, FJ 34

2 STJUE 15 de marzo de 2011, C-29/10, Koelzsch, FJ 40y 46

3 Virg6s Soriano, M. (1995). El convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, Tratado de Derecho comunitario europeo, volumen |11, Madrid, pp. 587-609

" Informe Giuliano/Lagarde, Diario Oficial C-282, de 31 de octubre de 1980, pp. 1-50
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verbal”™®. También puede afectar solamente a una parte del contrato o pueden
establecerse diversas leyes reguladoras de la relacion contractual; en cualquier caso,
deberan respetar las disposiciones imperativas de la normativa del Estado que
regiria el contrato a falta de eleccién por las partes, determinada de acuerdo con los
apartados 2, 3y 4 del articulo 8 RRI (Considerando 35 RRI) (M. MARESCA)’®. La
conclusion doctrinal y jurisprudencial respecto al conflicto entre la ley elegida por
las partes y las disposiciones imperativas de la normativa del Estado que regiria el
contrato a falta de eleccion por las partes es que debera realizarse una comparacion
entre el derecho laboral aplicable en ambos Estados para decidir cual es el que mas
favorece al trabajador (F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ)"". Cuando la ley elegida
por las partes como aplicable al contrato de trabajo coincida con la ley del Estado

en el que se prestan los servicios, no surge este conflicto®.

De este andlisis del articulo 8.1 RRI puede concluirse que prevalecera la eleccion
por las partes de ley aplicable al contrato individual de trabajo cuando se realice de
acuerdo con las exigencias del RRI, salvando las disposiciones imperativas de la

normativa del Estado que regiria el contrato a falta de eleccion por las partes.

El apartado segundo del mismo articulo 8 establece el criterio a seguir para la
determinacion de la ley aplicable cuando la eleccion no haya sido manifestada por
las partes de manera explicita o implicita en el contrato, en cuyo caso la ley
aplicable serd la del pais de prestacion habitual del servicio (Lex Loci Laboris).
Prevé el propio articulo también la solucion para los casos en los que el trabajador
realice con caracter temporal su trabajo en otro pais, en cuyo caso la ley aplicable
sera la del pais en el que (o desde el que) el trabajador realice sus servicios

habitualmentemaes).

La jurisprudencia establece una interpretacion amplia y autonoma del “lugar de
prestacion habitual de trabajo”’®. Para determinar cual es ese lugar, habra que

evaluar el conjunto de las circunstancias que caracterizan la actividad del

5 STSJ Baleares Social de 4 de noviembre de 2015; STSJ Madrid Social de 8 de junio de 2015; STS
Social de 3 de diciembre de 2013; STSJ Madrid Social de 11 de diciembre de 2002

76 Considerando 35 Reglamento “Roma I”’; Maresca, M. (1994). La regola del trattamento piu favorebole,
DCI, vol. VI, pp. 521-543; STJUE de 15 de marzo de 2011, C-29/10, Koelzsch

7 Garcimartin Alférez, F.J. (2012). Derecho internacional privado. Civitas-Thomson Reuters, Madrid,
pp: 350-353

8 STSJ Madrid Social de 30 de junio de 2011

9 STJUE 15 de marzo de 2011, C-20/10, Koelzsch, FJ 32 y 43; STJUE 15 de diciembre de 2011, C-
384/10, Navimer, FD 35
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trabajador, es decir, el lugar desde el que se lleva a cabo la prestacion, el lugar
donde recibe las instrucciones para realizar sus funciones o el lugar donde organiza
su trabajo, entre otras. Tenidas en cuenta estas variables para cada caso concreto,
sera posible valorar cual es el pais donde el trabajador realiza la mayor parte de su
trabajo, que presenta un vinculo significativo con sus obligaciones frente al

empresario®.

El apartado tercero del articulo 8 se trata de una regla subsidiaria, que solo se
aplicara en defecto de los criterios anteriores, es decir, cuando la ley aplicable al
contrato no haya sido elegida por las partes o no pueda determinarse de acuerdo con
los criterios del lugar de prestacion habitual de los servicios. Este es el caso de los
“trabajadores itinerantes”, que no realizan su trabajo en un mismo pais y, por tanto,
no tienen un lugar de prestacion habitual de sus servicios. En estos casos y a falta
de eleccion por las partes, el contrato se regira por la ley del pais donde esté situado
el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajador (Lex Loci

Delegationiis).

Los criterios de determinacion del lugar en el que el trabajador ha sido contratado
han sido definidos por la jurisprudencia, de manera que se tomaran en consideracion
unicamente los elementos relativos al procedimiento de conclusién del contrato,
como el establecimiento que publicd el anuncio de contratacion, que realizo la
entrevista y que procedié a la contratacion®’. Por otro lado, el concepto de
establecimiento se define de manera muy amplia por la doctrina, exigiendo
unicamente el requisito de estabilidad de dicho establecimiento, que pueden ser
filiales, sucursales u oficinas, por ejemplo. La estabilidad se concreta en sentido
negativo, no siendo establecimiento una presencia transitoria de un agente de una

empresa en otro Estado a efectos de la contratacion de trabajadores®?.

Por ultimo, el apartado cuarto se trata de una clausula de excepcion, que se hace
depender de la teoria de los vinculos mas estrechos. Esta clausula opera para los

casos en los que, con independencia del pais o paises de prestacion del servicio, el

80 STJUE 15 de marzo de 2011, C-20/10, Koelzsch, FJ 44-45, 48-50
81 STJUE 15 de diciembre de 2011, C-384/10, Navimer, FD 49-50 y 52
82 STJUE 15 de diciembre de 2011, C-384/10, Navimer, FD 54
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contrato de trabajo presenta vinculos mas estrechos con un Estado distinto, en cuyo

caso se aplicaré la ley de ese otro pais.

Con el objetivo de alcanzar la previsibilidad de la ley aplicable al contrato y dotar
de seguridad juridica a las relaciones contractuales®®, la ley que se aplica
normalmente en estos casos es la del pais de residencia comin de empresario y
trabajador®. En cualquier caso, no se exige una vinculacion manifiesta con ese otro
pais ni que los vinculos se desprendan claramente de la situacion, sino que sera
suficiente con un andlisis del conjunto de las circunstancias que indique que el
contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais distinto del determinado con
arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo 8 RRI. Es por esta razon que la doctrina se
refiere a la disposicion cuarta como una clausula de escape mas que como una
clausula de excepcion (J. DEPREZ)®®, que sigue una orientacion conflictual y no

material.

La competencia para la valoracion de la existencia de una vinculacién mas estrecha
0 no con un Estado distinto corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional
competente para decidir sobre el caso (en nuestro caso, los tribunales esparioles una
vez cumplidos los requisitos sefialados por el RBI-bis). Algunos ejemplos de los
elementos que pueden ser tenidos en cuenta en esta valoracién son el pais de
tributacion del trabajador, el pais de afiliacion a la seguridad social del trabajador,

la moneda de pago de su retribucion o la nacionalidad y domicilio del empresario®®.

Visto todo lo anterior en cuanto a la determinacién de la ley aplicable al contrato
individual de trabajo, se puede concluir que el criterio preferente sera el de la
aplicacion de la ley elegida por las partes, que solo quebrara en los casos en los que
dicha eleccion no se haya producido de manera expresa o implicita. Cuando las
partes no seleccionen la ley aplicable, resultara de aplicacion al contrato de trabajo
la ley del pais en el que el trabajador realice habitualmente sus servicios; si no fuera
posible su determinacion, se aplicara la ley del pais en el que se encuentre el

establecimiento que contrato al trabajador. Podran también las partes solicitar, de

8 STJUE 12 de septiembre de 2013, C-64/12, Boedeker, FD 35

84 STSJ Asturias Social 13 septiembre 2016; STSJ Castilla y Ledn Social 25 de mayo de 2016; STSJ Las
Palmas Social 30 de diciembre de 2015; entre otras

8 Déprez, J. (1990). Les clauses relatives au réglement des litiges dans le contrat de travail international,
IBJL, pp. 691-712.

8 STJUE 12 de septiembre de 2013, C-64/12, Boedeker, FD 29, 34y 41
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manera razonada y probada, la aplicacion de una ley diferente a la determinada por
los anteriores métodos, més adecuada para el caso concreto por pertenecer a un
Estado que presente una relacion mas estrecha que cualquier otro con el contrato de

trabajo.

Para las relaciones laborales nacidas con anterioridad al 17 de diciembre de 2009,
fecha del inicio del periodo de aplicabilidad del RRI, habra que analizar la

aplicabilidad de otros textos.

Siguiendo el principio de primacia de las normas europeas, habria que evaluar la
aplicacion de otras normas de caracter institucional sobre las relaciones
contractuales. Existen diversas disposiciones de Derecho de la Union Europea sobre
materias concretas en el ambito de la contratacion internacional, pero para los
conflictos de ley aplicable a cuestiones de contratacion civil y mercantil anteriores
al 19 de diciembre de 2009, sera aplicable el Convenio de Roma de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales®’ (CdR, de aqui en adelante), incluida
Dinamarca. De hecho, de producirse un conflicto sobre ley aplicable en materia
contractual civil o mercantil y Dinamarca fuese parte, aungue la relacion hubiese
nacido con posterioridad al 19 de diciembre de 2009, también resultaria de
aplicacion el CdR debido a su decision de excluir la aplicacion del RRI.

El ambito material de aplicacion del Convenio se determina en el articulo 1 CdR,
de manera que resulta aplicable a los conflictos de leyes respecto de obligaciones
contractuales, excluidas algunas materias entre las que no se encuentra la
contratacion laboral. Por lo tanto, se comprueba el &mbito material del CdR. En
cuanto al ambito temporal, el Convenio de Roma resultara de aplicacion a los
conflictos de ley aplicable a las obligaciones contractuales nacidas entre el 1 de
abril de 1991 (articulo 29 CdR) y el 17 de diciembre de 2009, fecha de entrada en
vigor del RRI, que lo deroga. En cuanto al &mbito espacial, de acuerdo con su
articulo 2, esta norma tiene caracter erga omnes en el mismo sentido que el RRI,
por lo que resulta de aplicacion en todos los Estados miembros que lo hayan
ratificado con independencia de la nacionalidad, domicilio o residencia habitual de

87 Convenio 80/934/CEE sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en
Roma el 19 de junio de 1980, DOCE L 266/1 de 9 de octubre de 1980
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las partes o de cualquiera otra circunstancia (lugar de ejecucion o celebracion del

contrato, ni la ley designada como aplicable en el contrato).

El Convenio de Roma es la version anterior al Reglamento de Roma, cuya
estructura y contenido son muy similares. En el caso del CdR, en cuanto a la ley
aplicable a los contratos individuales de trabajo, la norma especial por razon de la

materia se encuentra en el articulo 6, de contenido muy similar al articulo 8 RRI.

El articulo 6 CdR establece los siguientes puntos de conexion: ley elegida por las
partes, en primer lugar, el lugar de realizacion de la prestacion, en su defecto, o la
ley del lugar en que se encuentre el establecimiento que contratase al trabajador. En
este caso podria parecer que la jerarquia entre los distintos criterios hace que prime
la ley elegida por las partes sobre los otros criterios, pero el criterio de la ley del
lugar de prestacion habitual del servicio y el criterio de la ley del lugar en que se
encuentre el establecimiento que contratd al trabajador son criterios alternativos,
sin ningun orden de preferencia. Esta interpretacion ha sido corregida por amplia
jurisprudencia del TJUE, de manera que se trata de criterios jerarquicos en el mismo
orden en que estan dispuestos en la norma®, Por Gltimo, este articulo 6 CdR incluye
también una clausula de cierre que hace referencia a los vinculos mas estrechos, de

aplicacion igual a la discutida en el &mbito del RRI.

Asi, para un conflicto de ley aplicable a un contrato individual de trabajo celebrado
con anterioridad al 19 de diciembre de 2009 o en el que Dinamarca forme parte, la
determinacion de la ley aplicable se hara conforme a los criterios establecidos en el
articulo 6 CdR: goza de preferencia el criterio de aplicacion de la ley elegida por
las partes; en su defecto, resultara de aplicacion al contrato de trabajo la ley del pais
en el que el trabajador realice habitualmente sus servicios y, si no fuera posible
concretarlo, se aplicara la ley del pais en el que se encuentre el establecimiento que
contrato al trabajador. Alternativamente a todos estos supuestos, podran las partes
argumentar que existe otra ley de aplicacion preferente y diferente a la determinada
por los anteriores métodos, que pertenezca a un Estado que presente una relacion

mas estrecha que cualquier otro con el contrato de trabajo.

De no resultar aplicable tampoco el Convenio de Roma de 1980, por el principio de

aplicacion preferente de las normas internacionales frente a las nacionales, habra

8 STJUE 15 de marzo de 2011, C-20/10, Koelzsch, por todas
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que comprobar la existencia de convenios internacionales cuyo ambito material

contemple la ley aplicable a los contratos individuales de trabajo.

De no resultar aplicables las normas de nivel institucional ni convencional, deberian
comprobarse las normas a nivel estatal acerca de la determinacion de la ley
aplicable. El articulo 10 CC en su apartado sexto establece las normas de
determinacion de la ley aplicable, de manera que el criterio preferente sera también
la ley elegida por las partes y, sin perjuicio de las leyes penales, de policia y de
salud puablica (articulo 8 apartado 1 CC), en defecto de eleccion, les sera de
aplicacion la ley del lugar donde se presten los servicios. El criterio es similar al del
RRI y establece nuevamente como criterio principal la ley elegida por las partes,
que cedera solo en caso de quebrantamiento de las normas imperativas nacionales
en materia laboral; en otro caso, serd aplicable la ley del pais en el que se realice la

prestacion laboral.

b. Ley aplicable a los contratos de trabajadores extranjeros bajo trabajo forzado

De acuerdo con lo dispuesto en el RRI, la ley espafiola seria aplicable si hubiera
sido seleccionada por las partes, o bien cuando el trabajador prestase sus servicios
desde Espafia, hubiese sido contratado por un establecimiento mercantil sito en

Espafia o el contrato presentase vinculos mas estrechos con Esparia (articulo 8 RRI).

En el caso de las personas sometidas a trabajo forzado en el contexto de este trabajo,
rara vez seré la ley espafiola la elegida como aplicable al contrato de trabajo, dado
que se trata de personas subcontratadas por una empresa domiciliada en Espafia
pero que firman su contrato con un empresario de un Estado fuera de la Union
Europea. En la generalidad de los casos, el contrato lo disefiard el empleador,
normalmente propietario de la fabrica donde el trabajador prestara sus servicios, y
que sera quien determine las condiciones laborales y la ley aplicable al contrato,

aunque esto Gltimo es poco habitual®®.

La falta de desarrollo de politicas laborales enfocadas a la proteccion de los
trabajadores y la falta de supervisién y control del cumplimiento de la legislacion

laboral en estos paises es el principal agente que posibilita la contratacion en estas

8 |_eBaron et al., op cit.
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condiciones; de tal modo, aunque el contrato entre un empresario y un trabajador
nacionales de alguno de los paises de Asia o Africa donde tipicamente tiene lugar
el trabajo forzado se ajuste a las condiciones exigidas por su regulacion laboral,
posteriormente las autoridades son incapaces de garantizar que se cumplan dichas
exigencias legales, generandose situaciones de abuso que van desde el trabajo

forzado hasta el trabajo infantil®°.

Un factor determinante para la existencia del trabajo forzado es que las personas
contratadas en estas condiciones las aceptan. En este sentido, no debe olvidarse el
poder de negociacion de las grandes empresas y multinacionales que subcontratan
servicios en los paises en desarrollo y que, junto con la presion ejercida por el
entorno de las personas victimas de trabajo forzado (necesidad econdmica,
incapacidad de negociar mejores condiciones), hace que se vean dispuestas a

aceptar estas condiciones, por otro lado habituales en su entorno®:.

En este contexto, los contratos celebrados por los intermediarios en las cadenas de
subcontratacion suelen someterse a la ley nacional del Estado de prestacion del
servicio, si es que se incluye esta observacion en el contrato®®. En defecto de ley
elegida, dado que la prestacién de servicios tiene lugar en las instalaciones
propiedad del intermediario empleador que suelen estar ubicadas en el territorio de

un mismo Estado, sera aplicable la ley del lugar de la prestacion del servicio®.

En estas condiciones, de resultar un tribunal espafiol competente para enjuiciar la
relacién laboral que tiene lugar entre un empresario domiciliado en Espafia y un
trabajador extranjero con él relacionado mediante una cadena de subcontratacion,
la ley que resultara aplicable a dicho contrato de trabajo, de acuerdo con lo
establecido en el RRI, sera normalmente la ley nacional del Estado de prestacion

del servicio.

% Allain, J. et al. (2013). J. Forced labour’s business models and supply chains, Joseph Rowntree
Foundation; Bhaskaran, R. et al. (2014). Vulnerable workers and labour standards (non-) compliance in
global production networks: home-based child labour in Delhi’s garment sector, Towards Better Work, pp.
172-190.

%1 | eBaron et al., 2018, op cit.

%2 Strauss, K., y Fudge, J. (2013). Temporary work, agencies and unfree labour: insecurity in the new
world of work, Temporary work, agencies and unfree labour, Routledge, pp. 17-41; Peck, J., y Theodore,
N. (2007). Flexible recession: the temporary staffing industry and mediated work in the United States,
Cambridge Journal of Economics, 31(2), pp. 171-192; Weil, D. (2014). The fissured workplace. Harvard
University Press, Cambridge, MA.

9 eBaron et al., op cit.
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c. |Disposiciones internacionalmente imperativas en [meesjla normativa laboral

espanolaivecez

El Reglamento Roma | prevé en su articulo 9 la aplicacion preferente de las
disposiciones internacionalmente imperativas de la ley del foro, en el presente caso,
la ley espafola. Bajo la rbrica “leyes de policia” se reconoce la capacidad de cada
Estado miembro para aplicar su propia ley en aquellos casos en los que exista una
disposicion en su sistema juridico que se considere esencial para la salvaguardia del

interés publico.

De acuerdo con el propio articulo 9 RRI, apartado 1, son leyes de policia las
disposiciones que se consideren esenciales para la salvaguardia de los intereses
publicos, tales como la organizacion politica, social o econdmica de un Estado®.
La inclusion de este articulo demuestra la intencién del legislador europeo de
proteger los intereses generales y publicos de los Estados miembros en la

contratacioén internacional.

El TIUE® refiere en la definicion del concepto de leyes de policia que el articulo 9
constituye una excepcién al principio de libre eleccién de la ley aplicable por las
partes del contrato. Esta excepcion de la aplicacion del criterio general de la
autonomia de la autonomia de la voluntad tiene como finalidad permitir al juez del
foro tener en cuenta consideraciones de interés puablico en circunstancias
excepcionales, como se desprende del Considerando 37 RRI. Afiade el Tribunal
que, tratandose la aplicacion de las leyes de policia de una medida de excepcion,
esta norma debe interpretarse en sentido estricto, por analogia a la jurisprudencia

anterior®®.

De los trabajos preparatorios del RRI®" se desprende también esta intencion
fundamentalmente restrictiva de la aplicacion de las leyes de policia, aunque se
fundamenta su inclusion en la existencia de competencias alternativas en el RBI-
bis, dando lugar a la posibilidad de que el juez que conozca del asunto tenga en
cuenta las leyes de policia de un Estado miembro que presenten estrechos vinculos

con el litigio.

% STJCE 23 de noviembre de 1999, C-369/96 y C-376/96, Arblade

% STJUE 18 de octubre de 2016, C-135/15, Griechenland vs Nikiforidis, FJ 43
% STJUE 17 de octubre de 2013, C-184/12, Unamar, apartado 49

% COM(2005) 650 final de la Comisidn, de 15 de diciembre de 2005
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Las normas que pueden aplicarse a través del articulo 9 son las que regulan las
condiciones laborales en general o las que regulan el mercado laboral, aquellas
conocidas como ‘“normas institucionales laborales”, que protegen intereses
colectivos y generales (CARRASCOSA GONZALEZ)%. La proteccion de los
trabajadores contemplada en el articulo 9 RRI tiene caracter colectivo, mientras que
la proteccion al trabajador singular se articula por medio del articulo 8 RRI, aunque
es habitual en la practica la aplicacion del articulo 9 RRI fundamentada de manera

confusa en la clausula del orden publico internacional®.

En la normativa espariola, la mayor parte de las normas laborales imperativas lo son
a nivel nacional, no internacional (I. GUARDANS | CAMBO, J. DEPREZ)',

Para que una norma imperativa de Derecho Laboral espafiol resulte imperativa
también en el ambito internacional, es preciso que las propias normas se
“autodeclaren” aplicables a una relacién juridica internacional'®*, El articulo 1.4 del
Estatuto de los Trabajadores!®? cumple la funcion de extender a los contratos de
trabajo internacionales entre un trabajador y un empresario espafioles la aplicacion
de las normas imperativas espafiolas (F.F. GARAU SOBRINO)!®, pero nada

concreta respecto a los trabajadores extranjeros.

Asi, las normas espafiolas en materia laboral que se consideran imperativas a nivel
internacional son aquellas que se autodeclaren aplicables en el ambito internacional
y que tengan caracter general, institucional, que protejan los intereses publicos,
sociales y economicos de la sociedad espafiola. El analisis realizado no pone de
manifiesto la existencia de ninguna norma internacionalmente imperativa en
materia laboral en la normativa espafola. Los trabajos preparatorios del RRI se
limitan a hacer referencia a la aplicacion en sentido restrictivo de esta norma y su
caracter excepcional. La jurisprudencia anteriormente identificada incide

nuevamente en el caracter excepcional y restrictivo de la aplicacion de esta medida.

% Carrascosa Gonzalez, op cit.

% STSJ Madrid Social 20 de julio de 2016

100 Guardans i Cambd, 1. (1992). Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero, Editorial
Aranzadi, Pamplona, pp. 397-458; Déprez, J., op cit.

101 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J., op cit.

102 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores

108 Garau Sobrino, F. F. (2008). Lecciones de derecho procesal civil internacional (Vol. 99). Universitat

Illes Balears.
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La doctrina no aporta elementos adicionales y coincide en las mismas

caracteristicas.

Por tanto, ante la inexistencia de normas o criterios directamente aplicables al caso,
cabe esperar que este planteamiento prosperara solo en casos excepcionales

mientras no exista una norma especifica que ampare este tipo de supuestos.

El orden puablico internacional como limite a la ley extranjera aplicable

Por otro lado, el Reglamento Roma I, en su articulo 21, permite la priorizacion de
las cuestiones de orden publico internacional en cuanto a la determinacion de la ley
aplicable. Es decir, si la aplicacion de la ley del Estado que se determine segun las
reglas del RRI supusiera la alteracion del orden publico internacional del Estado
del foro, quedaria amparada por el Reglamento la no aplicacion de la Ley extranjera
que vulnere el orden publico del foro. Como consecuencia, se producirian los
efectos del sistema latino a este respecto, que prevé la aplicacion de la lex fori
basandose en el principio de proximidadi®. Esto implica que, si los vinculos del
caso con el pais cuyos tribunales conocen del asunto justifica la no aplicacion del
Derecho extranjero, esos mismos vinculos justifican la aplicacion de la lex fori (P.
LAGARDE)%, Esta es la solucion tomada mayoritariamente en la practica por la

jurisprudencia espafiola.

El concepto del orden publico del foro hace referencia a los principios
fundamentales del Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asunto, que
garantizan la cohesidn juridica de la sociedad de dicho pais (CALVO CARAVACA
Y CARRASCOSA GONZALEZ)".

Para que resulte de aplicacion el articulo 21 RRI, la aplicacion de la ley de otro
Estado debe ser manifiestamente incompatible con el orden publico del foro, ex
articulo 21.1 RRI. Ademas, debe comprobarse que se vulneran los principios

juridicos estructurales del Estado miembro en cuestion en el caso concreto, sin que

104 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J. (2018). Derecho Internacional Privado, volumen I,

Editorial Comares, Granada, pp.327-357.

105 |_agarde, P. (1993). La theorie de [’ordre public international face a la poligamie et a la répudiation,

Nouveaux itineraires en Droit, Universidad de Lovaina, Bélgica, pp. 263-282.
106 STS 5 de abril de 1966, STS 13 de marzo de 1970, STS 11 mayo 1989, STS 23 de marzo de 1994
107 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J., op cit.
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esto implique necesariamente el rechazo del conjunto de un ordenamiento juridico
completo, sino solo respecto de disposiciones concretas de una Ley extranjera
(CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA GONZALEZ),

Para saber si la aplicacion de un Derecho extranjero resulta contraria al orden
publico internacional, son relevantes los hechos concretos del supuesto!®. Asi,
serian los tribunales espafioles quienes decidirian si la aplicacion concreta a un caso

de la Ley extranjera vulnera o no el orden publico internacional.

De acuerdo con la jurisprudencial®, no es el contenido de la Ley extranjera lo que
vulnera el orden publico internacional, sino el resultado que produce la aplicacion

de esa Ley extranjera, que es lo que se pretende evitar.

En cuanto a las fuentes de los principios fundamentales que conforman el orden
publico internacional espafiol, entre ellas se encuentran la Constitucion Espariola,
el Derecho de la Unién Europea, los convenios internacionales sobre derechos

humanos y las normas de Derecho Privado espafiol de produccion interna.

La Constitucién Espariola (CE, de aqui en adelante) recoge en su articulo 35 el
derecho al trabajo, a la libre eleccidn de profesion u oficio y a una remuneracion
suficiente; la jurisprudencia del Tribunal Constitucional'! entiende que derecho al
trabajo es un concepto bidimensional: individual, como el derecho al trabajo de
todos los espafioles, articulo 35, apartado 1, CE, y colectivo, como el mandato a los
poderes publicos de adoptar una politica orientada al pleno empleo del articulo 40,
apartado 1, CE.

La Convencion Europea de Derechos Humanos!? (CEDH, de aqui en adelante)
prohibe taxativamente la esclavitud y el trabajo forzado en su articulo 4. La
interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, de aqui en
adelante) define el trabajo forzado distinguiéndolo de la servidumbre, de manera
gue constituye trabajo forzado en términos de la CEDH aquel que haya sido

realizado bajo amenaza de algln tipo, aunque no medie violencia fisica; y se

108 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J., op cit.

109 ATS 24 de octubre de 1979, SAP Guadalajara 23 de marzo de 2006, SAP Guipuzcoa 29 de febrero de
2008, STSJ Murcia 28 de junio de 2012

110 STS 9 de diciembre de 1986

11 STC 22/1981

112 Convencidn Europea de los Derechos Humanos, del Consejo de Europa, 4 de noviembre de 1950

39



distingue de la servidumbre y la esclavitud por las notas de inmutabilidad y
perdurabilidad en el tiempo que las caracterizan!®. La concepcion del TEDH del
trabajo forzado no es la empleada en este trabajo, sino que coincide con la

definicion mas tradicional de organismos internacionales como la OIT.

La Carta Europea de los Derechos Fundamentales''* (CEDF, de aqui en adelante)
recoge en su articulo 5 la prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado y en su
articulo 31 el derecho de todos los trabajadores a unas condiciones que respeten su
salud, seguridad y dignidad, asi como a la limitacion de la jornada laboral y periodos
de descanso diarios, semanales y vacacionales. De acuerdo con su articulo 51, la
CEDF resulta de aplicacion ante las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'*® (DUDH, de aqui en
adelante), el articulo 4 prohibe la esclavitud y la servidumbre en todas sus formas,
mientras que el articulo 23 enuncia el derecho al trabajo y a la libre eleccion del
trabajo, en condiciones equitativas y satisfactorias, asi como a una remuneracion
equitativa y satisfactoria que asegure una existencia digna. El articulo 24 DUDH
recoge el derecho al descanso laboral y a la limitacion razonable de la jornada
laboral. La DUDH servira para la interpretacion por los tribunales espafioles de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion Espafiola
(articulo 10.2 CE).

Queda clara la presencia en el ambito internacional del derecho al trabajo como
derecho fundamental, que comprende el derecho a unas condiciones laborales
dignas, el respeto a los convenios y disposiciones internacionales respecto a la
limitacién de la jornada laboral y la obtencion de una remuneraciéon suficiente. Sin
embargo, no es posible concluir con un grado de certeza suficiente el contenido del
orden puablico internacional en materia laboral, cuya definicion queda a juicio de

los tribunales competentes.

113 STEDH 11 de octubre de 2012, asunto C. N.y V. c. Francia

114 Carta Europea de Derechos Fundamentales de 30 de marzo de 2010, DOUE C-83/389

115 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de la Asamblea General de Naciones Unidas, a 10
de diciembre de 1948, Paris
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VII. Conclusiones

El objeto de este trabajo es determinar si existe algun mecanismo juridico que permita
vincular a las empresas espariolas con aquellos trabajadores extranjeros que prestan sus
servicios en empresas igualmente extranjeras, subcontratadas a fin de abaratar costes de
produccion. Esta cadena de contratacion dificulta la proteccion efectiva de los derechos

de los trabajadores extranjeros.

La globalizacién de las cadenas de valor ha llevado a la existencia de cadenas de
subcontratacion en las que las empresas de paises desarrollados deslocalizan su
produccién contratando fuerza de trabajo en otros paises, normalmente los paises en
desarrollo. En este contexto, hay trabajadores extranjeros que se ven sometidos a unas
condiciones laborales abusivas, ya que no disponen de recursos ni medios para defender
sus derechos. Los expertos han terminado por denominar a este fenomeno “trabajo

forzado”, que es una de las facetas de la “esclavitud moderna”.

La principal problemética que presenta el trabajo forzado en las cadenas de
subcontratacion es que no resulta facilmente perseguible la responsabilidad de los
subcontratantes, por la falta de tipificacion y regulacién de estos supuestos en la

normativa internacional.

En este trabajo se concluye que la competencia judicial internacional, determinada de
acuerdo con el Reglamento Bruselas I-bis, permite la atribucién de la competencia a los
tribunales espafioles cuando el empresario demandado tenga su domicilio en Espafia y
que la ley aplicable, determinada de acuerdo con el Reglamento Roma I (o el Convenio
de Roma de 1980 si la relacion laboral se iniciase con anterioridad al 17 de diciembre de
2009), sera normalmente la del pais de prestacion de los servicios por los trabajadores

extranjeros.

El mayor oObice a la proteccion de los derechos de los trabajadores extranjeros es la
determinacion del alcance del concepto de “empresario” en los términos del Reglamento
Bruselas I-bis, que limita el régimen de responsabilidad en las cadenas de
subcontratacion. La normativa especifica analizada en el &mbito del Derecho de la Unién
Europea recoge un supuesto de regulacion del alcance de la responsabilidad en las
cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion, que de acuerdo con la
Comision Europea podria ser aplicable a otros sectores. A pesar de esta flexibilizacion,

este supuesto contempla la regulacion del régimen de responsabilidad en las cadenas de
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subcontratacion en el ambito exclusivo de la Union Europea, con lo que no supone todavia

una solucidn real a la problemética evidenciada en este trabajo.

Se han estudiado también las posibilidades de la aplicacion de la ley del foro, la ley
espafiola en este caso, fundamentada en la aplicacion de algunas previsiones legales de
cardcter excepcional como son la aplicacion de las normas internacionalmente

imperativas o la aplicacion del orden publico internacional.

El analisis realizado no revela la existencia de normas internacionalmente imperativas en
materia laboral en la normativa espafola, ni puede tampoco afirmarse que el contenido
del orden publico internacional en materia laboral abarque la proteccion de los

trabajadores extranjeros sometidos a trabajo forzado.

No se ha podido comprobar en este trabajo la posibilidad de emplear alguna de estas
soluciones para lograr la aplicacién de la ley espafiola en los supuestos estudiados para

garantizar una mayor proteccion de los derechos de los trabajadores extranjeros.

Por tanto, la solucion con mayor viabilidad, por el momento, para remediar la
desproteccidn de estos trabajadores a nivel internacional, dentro de un contexto europeo,
seria el desarrollo mediante normativa europea de un sistema de determinacion del
alcance de la responsabilidad empresarial en las cadenas de subcontratacion, necesidad
que también destacan los expertos y las propias instituciones europeas.

En cuanto a las futuras lineas de investigacion que podrian emprenderse, destaca
precisamente el desarrollo del estudio de las condiciones actuales de subcontratacion en
Europa en profundidad junto con las diferentes posiciones doctrinales y una valoracion
en Derecho Comparado. Ademas, dadas dificultades relacionadas con el acceso real al
sistema judicial espafiol de los trabajadores extranjeros, cabe cuestionarse el alcance del

derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza la Constitucion Espafiola.
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